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INSTITUTES DE JUSTINIEN 



LIVRE PREMIER 



TITHE I 

De la Justice et du Droit. 

Definition de Injustice. — La justice (de juri stare), 
d'apr^s la definition des Institutes, est la volenti (i) 
ferme et permanente de rendre k chacun ce qui lui ap- 
partient (constans et perpetua voluntas suum cuique tribuendi. 
Instit., pr., liv. I, tit. i). Ainsi, Thomme juste est celui-1^ 
seal qui, dans toute la suite de ses actes, poursuit avec 
ardeur et realise le bien, et non celui qui ne serait capa- 
ble que d'actes de justice accidentels ou isol^s (2). 



(1) La volontS ne suffit pas pour constituer la justice ; il faut 
encore des actes correspondants. Ce point de vue est mieux indiqu^ 
dans cette autre definition de la justice donn^e par la novelle LXlX, 
prcBf, initio : itjustitia est virtus, qucBjus suum cuique tribuit,» Van 
Wetter, Cours elem, de dr. rom,, 2* 6ait., t. I, 8 2, p. 6. 

(2) Sic, Ortolan, Explie. hist, des Instit,, 12« 6dit., t. II, n. 12; Oe- 
mangeat, Cours elim, de dr, rom., 3« 6dit., 1. 1, p. 10; Accarias, Pr^c, 
de dr, rom., 3« ^it., t. I, p. 3. 

I. 1 
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DimreBte mmwM do mot droit. — Ce mot a plusieurs 

acceptions : 

!• Le mot droit (jus, de jtibere ou jtisstis) 6veille Tid^e de 
commandement, d'ordre. Le droit nou6 apprend quels 
actes doivent ou ne doivent pas ^tre accomplis dans nos 
rapports sociaux avec les autres hommes, en quelles cir- 
constances il faut agir ou s'abstenir. Le droit est done un 
ensemble de pr^ceptes auxquels I'homme doit ob^ir (1). 
L'id^e de commandement, d'ordre, implique la n6cessit6 
d'une sanction, d'une contrainte mat^rielle. Quelle serait, 
en effet, Tefficacit^ des pr^ceptes du droit, si Thomme 
pouvait s'y soustraire impun^ment? 

2® Le mot droit signifie souvent une faculty legale, une 
prerogative garantie par la loi. Exemple : le droit de 
poss^der, de tester, de se marier, etc. Dans ce sens, le 
mot droit a un corr^latif n^cessaire; c'est le mot devoir. 
Exemple : le droit de propriety est la faculty de jouir, de 
disposer d'une chose de la mani^re la plus absolue. Cette 
faculty a un corr^latif dans le devoir pour les autres de 
respecter ma propriety. Le devoir est done Tantithdse du 
droit. 

3* Le mot droit d^signe encore la loi elle-m^me. On 
I'emploie dans ce sens lorsqu'on dit, par exempl(S^ que 
telle decision de la justice est conforme au droit (2). 

D«0nitf on do la Jnrlspnideiice. — La jurisprudence (3) 




jurisconsultet romains, des observations d'une haute port^e phi 
losophique. Voy. I'extrait reproduit par la France judiciaire, t. IV, 
3« part., p. 23, d'apr^s le Journal offieiel. 

(2) Voy., pour plus de details sur ces notions prdiminaires, Bois- 
tcl, Cours eiem, de dr. natur. et de philosophie du droit, p. 35 et suiv, 

(3) Chez nous, le mot jurisprudence est employ 6 commun^ment 
dans une autre acception; il signifie Thabitude prise par un tribunal 
ou par une Cour d'appel, ou par plusieurs tribunaux ou plusieurs 
Cours d*appel, d*interpr6ter ou d'appliquer une r6gle de droit de 
telle ou telle mani^re. On dit, en ce sens, la jurisprudence des 
Cours d'appel pour exprimer qu'elles ont rendu sur le m^Sme point 
phisieurs cfecisions conformes. 
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est la connaissance ou la science de ce qui est conforme 
ou contraire au droit (jiisti atque injusti scientia). Ceuxqui 
poss^dent cette science s'appellent ywrwcoiwu/W, o\x juris- 
prtidenteSj ou tout simplement prudentes. Mais, d'apr^s Jus- 
tinien (Instit., § 1, liv. I, tit. i), la jurisprudence comprend 
encore la connaissance des choses divines et humaines (divi- 
narum atqtie humanarum rerum notitia). On n'est pas 
d'accord sur la signification de ces derniers mots. L'in- 
terpr6tation la plus probable nous paratt ^tre celle qui 
y voit une allusion au droit religieux. La jurisprudence 
comprendrait alors la connaissance des principes qui r^- 
gissent Torganisation du culte et des sacerdoces (1). 

Bugles da droit. — Les Fugles du droit sont : — vivre 
honn^tement; — ne 16ser personne; — donner ^ cha- 
cun le sien. 

1* Vivre honnAtement (honeste vivere) est avant tout une 
r^glede morale. La morale est un ensemble depr^ceptes 
d'apr^s lesquels I'homme doit se diriger dans la vie. Le 
droit et la morale concourent souvent dans le but de r6a- 
liser I'honn^te. Exemple : le droit s'accorde avec la mo- 
rale pour d^fendre k un p^re d'6pouser sa fiUe. Mais le 
droit ne se confond pas avec la morale. Le jurisconsulte 
Paul a trac6 les limites respectives du droit et de la mo- 
rale, lorsqu'il a dit : t Non omne quod licet honestum est. * 
Nous venons de voir que les obligations du droit sont 
sanctionn^es par des moyens mat^riels de coercition ; les 
devoirs de morale n'ont de sanction que dans la con- 
science (2). 

2" Ne LEBER PERSONNE (cUterum non Icedere); c'est 1^ une 
pure r^gle de droit. 

3* DoNNER A CHACUN LE SIEN (suum cuiqus tribuere); c'est 
encore \k une r^gle de droit. La morale, en effet, consiste 

(1) Voy., en ce sens, Ortolan, t. II, n. 14; Accarias, 3« 6dit., 1. 1, 
p. 5 et note 4 ; Lyon-Caen, d son court. — Gomp. Demangeat, 1. 1, 
p. 11 ; Van Wetter, t. I, § 2, p. 7, et | 4, p. 15. 

(2) Ch. Giraud, loe. eit. 
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k aimer le prochain comme soi-m^me. II ne suffit pas de 
ne pas faire le mal, il faut encore faire le bien (1) (In- 
stil., I 2, liv. I, tit. i). 

iHTislon da droit. — Le droit se divise en droit pvhlit 
et en droit prive. 

Le droit pvhlic (jm publicum) a pour objet la constitu- 
tion del'Etat, la distribution des pouvoirs, Torganisation 
de la puissance publique, les rapports de ceux qui gou- 
vernent et de ceux qui sont gouvern^s {quM ad statum rei 
romaruB spectat. Instit., | 4, liv. I, tit. i). 

Le droit prive (jus privatum) a pour objet les rapports 
des hommes entre eux, les droits et les devoirs des par- 
ticuliers les uns k regard des autres (quod ad singulorum 
tdilitatem pertinet. Instit., ibid,), 

Le premier est au-dessus des conventions particu- 
li^res (2); le second, au contraire, est susceptible de 
toutes les modifications qu'il platt aux parties d'y appor- 
ter. Elles peuvent m^me y renoncer compl^tement. 



TITRE II 

Du droit naturel, du droit des gens et du droit civil. 

Preiiil«;re division da droit priv«. — Droit civil, droit 

des gens. 

Le droit priv6, au point de vue de son origine et de 
son ^tendue d'application, se divise en droit civil et droit 
des gens, 

Le droit civil est I'ensemble des lois qui sont propres 
aux membres d6 la nation qui les a faites. Ainsi, le droit 

(1) Voy., sur la distinction du droit et de la morale, Boistel, op, 
cit., n. 55 et suiv., p. 91 et suiv.; Ch. Giraud, Observations A TAca- 
d^mie des sciences morales et politiques, stance du 17 sept. 1879 
(la France judiciaire, t. IV, 3* part., p. 23). 

(2) Code civ., art. 6. 



LIVRE I, TITRE II. 5 

civil rowamne s'applique qu'aux citoyens romains (Instit., 
I i,liv. I, tit. ii). 

^ Le droit des gens est Tensemble des lois communes k 
tous les hommes, aux p^r^grins comme aux citoyens, k 
quelque nationality qu'ils appartiennent (1) {quod natura- 
li$ ratio inter omnes homines constituit. Instit., ibid:). — II 
est bon de remarquer que le droit des gens dont rl est ici 
question n'a rien de commun avec le droit international 
que les Romains qualifient ^galement deyM5 ^^n^tMw(2). 
Ce dernier droit s'occupe des rapports entre nations et, 
partant, forme une branche du droit public (L. 5, D., De 
pact.y liv. II, tit. xiv). 

Exemples des matlAres r^^ies par I'aa et Vmntre droit. 

— Ainsi, la puissance paternelle, le mariage (justwnupticB) 
appartiennent au droit civil. 

Lepr^t, la vente, le louage, etc., se rattachent au droit 
des gens. 

miE^renees entre le droit civil et le droit des gens. — 

1® Au point de vue de Vorigine. Le droit civil d^coule de la 
volont6 du l^gislateur qui le promulgue. Le droit des 
gens d^coule de la raison humaine. 

2® Au point de vue de Vetendue d* application. Le droit 
civil ne s'applique qu'aux membres de la cit6. Le droit 
des gens s'applique k tous les hommes entre eux, sans 
distinction de nationality. 

Telle est la division la plus rationnelle, la plus fertile 
en consequences pratiques, et la plus g6n6ralement ad- 
mise chez les Romains. G'est celle qui est enseign^e k la 
Faculty de droit de Paris. 

Observations. — Les Institutes {pr., liv. I, tit. n) nous 
donnent, d'apr^s Ulpien, une autre dfvision du droit 
priv6; aux deux premiers dl^ments, — droit civil, droit 

(1) Gomp. Code civ., art. 14. 

(2) Le nom classique du droit international est jusfetiale ou droit 
des n^gociations et ae la diplomatie. Y. k cet ^gard Sumner Maine, 
L'anden droit, traduit de Fanglais par M. Courcelle-Seneuil, p. 44 
et suiv.; Willems, Droit pubL rom,, 3« 6dit., p. 423 et suiv. 
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des gens, — elles en ajoutent un troisi^me, le droit naturel, 
Ge droit naturel serait un ensemble de regies commu- 
nes aux hommes et aux animaux. Ainsi, I'instinct de la 
conservation, Tunion du mAle et de la femelle, la pro- 
creation et r^ducation des enfants d6couleraient de ce 
droit. — Mais ce ne sont 1^, en r^alit^, que des lois 
physiques de I'instinct, qui, ne supposant ni intelli- 
gence ni responsabilite, r^pugnent k la notion du droit. 
II faut done ^carter ce troisi^me ^l^mentdu droit prive(l). 

Deaxl^me divlston da droit prlv^. — Droit ^crit, droit 

non 6crit. 

Au point de vue des sources d'oii il derive, le droit 
priv6 se divise en droit ecrit (scriptum) et en droit non 
6crit {rum scriptum) ou coutumier (2) (Instit., | 3, eod.). 

Droit ^rit. — Le droit ecrit est celui qui r^sulte de 
la volonte du l^gislateur formulae et promulgu^e (3). Le 
droit non ecrit est celui qui r^sulte de sa volont6 tacite 
manifest6e par la tolerance qu'il accorde- aux usages 
constants et g6n6raux (jus moribu^s constitutum). 11 ne 
s'agit done point ici de la distinction purement mat^rielle 
qui r^sulterait de ce que certaines regies de droit auraient 
^t6 6crites ou non. 

lUvisioii da droit ^crit. — Parmi les sources du droit 
^crit k Rome, on trouve : les lois, les plebiscites, les s6- 

(1) Sic, de Fresquet, Tr. elem. de dr. rom., t. I, p. 9 et 10; Or- 
tolan, t. II, n. 19; Demangeat, 3«6dit., 1. 1, p. 15; Accarias, 3* 6dit., 
n. 6, p. 15; Boistel, Cours e'l^m, de dr. natur. et de philosophic du 
droit, p. 81 ; Didier-Pailh6 et Tartari, Cours de dr, rom., 3« Mit., 
1. 1, p. 2; Labb^, Machelard et Lyon-Caen, d leurs cours. — V. aussi 
Schilling, Lehrhuch fur Institutionen und Geschichte des rom, Privat" 
rechts (Leipzig, 1837), t. II, p. 32; de Savigny, System., t. I, p. 413; 
Maynz, Cours de dr. rom., 3« 6dit., t. I, | 89, p. 276; Brocher, Etud, 
hist, et philosoph, sur la legitime et les reserves, p. 20 ; Namur, 
Cours d'Instit., 2« 6dit., t. I, § 4, p. 4; Van Wetter, 2« 6dit., t. I, 
§ 5, p. 16, note 2; Sumner Maine, traduit de Tanglais par M. Gour- 
celle-Seneuil, p. 51 et suiv. 

(2) Jusqu'au commencement de ce si6cle, la France a 6t6 divis^e 
en pays de droit 6crit et pays de droit coutumier. 

(3) Sur I'origine du droit 6crit, V. Jhering, traduct. de Meule- 
naere, VEsprit du dr. rom., t. II, | 29, p. 28 et suiv. 
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natus-consultes, les constitutions des empereurs, les ^dits 
des magistrats, les r^ponses des prudents. 

La Loi est une r^gle 6tablie par une autorit^ sup6rieure 
k laquelle on est tenu d'obdir. 

Fonctionnement du pouvoir legislatif a Rome. — Sous les 
rois, avant Servius Tullius, la loi 6tait vot6e dans les co- 
rnices par curies; apr^s Servius Tullius, elle fut rceuvre 
des cornices par centuries : cependant, m^me apr^s 
cette 6poque, on trouve encore des lois curiales, notam- 
ment pour les adrogations et les testaments. La convoca- 
tion des centuries se faisait sur I'initiative d'un magistrat 
de Tordre des s6nateurs (senatorio magistratu interrogante), 
comme un consul, undictateur, un pr6teur. Ge magistrat 
ne pouvait presenter le projet de loi au vote des comices 
qu'avec I'autorisation du s^nat (ex senatm-consulto ttderit). 
La loi vot^e dans les comices par centuries devait, k Vo- 
rigine, recevoir la sanction des patriciens assembles 
dans les comices par curies (patrum auctoritas) (1) (Instit., 
I 4, eod.). 

Le PLEBISCITE est une resolution que les pl6b6iens vo- 
taient, dans les comices par tribus, sur la proposition 
d'un magistrat de I'ordre des pl6b6iens (plebeio magistratu 
interrogante). II y avait k Rome trente-cinq tribus ou quar- 
tiers. Ces tribus 6taient compos^es avec un caract^re d6- 
mocratique qui excluait les differences de race, d'Age, de 
fortune. Dans le vote g^n^ral, chaque tribu avait une voix. 
Au sein de la tribu, le d^nombrement des suffrages se 
faisait par t^te. A I'origine, les plebiscites, oeuvre des 
piebeiens seuls (plehs), devaient etre approuv^s par le s^- 
nat et sanctionn^s par les patriciens dans les comices par 

(1) Consult., sur cette r^forme op6r6e par Servius Tullius, Ro- 
di^re, Les grands juriscon8ulte8,ja. 16 etsuiv.; Willems, Droit pubL 
rom., 3« 6(Ut., p. 106 et suiv. ; Emile Belot, Histoire des chevaliers 
rom., 1. 1, p. 385; et surtout les deux dissertations de M. Labb6 : 
De Vauctoriias patrum et des plebiscites, — De la re'forme des co- 
rnices centuriates, Sinnex^es'kV Histoire de la legislation romaine, par 
Ortolan, 12« 6dit., 1. 1, appendice 2, p. 762 et suiv., et append. 3, 
p. 783 et suiv. 
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curies. Les patriciens nefiguraient point d'abord dans les 
cornices par tribus; longtemps m^me ils d^ni^rent aux 
resolutions prises paries pl6b6iens toute autorit^ legisla- 
tive, et refus^rent de s'y soumettre. Mais bient6t trois 
lois (Valeria Horatia, PubliJia, Hortensia) d^cid^rent que 
les plebiscites seraient obligatoires pour les deux ordres^ 
et seraient assimil^s aux leges (Instit., | 4, liv. I, tit. ii). 
En meme temps disparut, suivant toutes lesprobabilites, 
la n6cessite de Tapprobation du s^nat et de la confirma- 
tion des patriciens. Le plebiscite devint alors Toeuvre de 
tout le peuple (populus), et non plus des piebeiens seuls 
(plebs){i). 

Les lois etles plebiscites prenaient souvent le nom de& 
magistrats qui les proposaient. 

Le SENATUs-coNsuLTE cst uuc resolutiou du senat (senatus- 
consvJtum est quod senatus jubet atqueconstituit). Sous la R6- 
publique, les senatus-consultes n'etaient que des actes 
administratifs, des actes politiques ou de droit public. lis 
ne touchaient pas au droit prive, aux interets des parti- 
cullers. Avec TEmpire, une transformation s'op^re. Les 
Institutes (| 5) nous en donnent une raison quelque peu_ 
naive. Le peuple romain s'etait tellement accru, disent- 
elles, qu'il etait devenu impossible de le convoquer en 
masse pour I'adoptiondes lois. II parutdoncconvenable^ 
dans ces circonstances, de consulter le senat. Sous Tibere^ 
les senatus-consultes ont definitivement remplace les ple- 
biscites. — Le senat etait compose le plus souvent de ci- 
toyens qui exergaient ou qui avaient exerce des magis- 
tratures (exemple : les magistratures curules), et qui se 
trouvaient dans une certaine position de fortune (2). Oa 

(1) Stc, AccarJas, Z* 6dit, n. 14, p. 35 et suiv.; Namur, Cours d'ln^ 
stit., 2" 6dit., 1. 1, 1 15, p. 21 et22; Rivier, Introduct, histor. au dr^ 
rom., 8 5i , p. 147; Willems, Dr. publ. rom., 3« 6dit., p. 186 et suiv. ; 
Labb^, De I auctoritas patrumet des plebiscites, dissertation annezte k 
VHistoire de la legislation romaine, par Ortolan, t. I, p. 768 et suiv.^ 
779 et suiv. 

(2) Consultez, sur ce point, YEtude sur le se'nat romain^ de D(k 
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donnait aux s^natus-consultes le nom des consuls (S.-G. 
Claudien), sous lesquels ils avaient M rendus. 

Les CONSTITUTIONS iMPERiALES. — Ou d^siguait sous ce nom 
les decisions des empereurs. Aux termes de la loi de im- 
perio Vespasiani, improprement qualifi^e par Ulpien (L. 1, 
pr,^ D., De const, princ., liv. I, tit. iv) et par Justinien 
(Inst., liv. I, tit. II, I 6) de lex regia, Vimperium, c'est-4- 
dire le pouvoir ex^cutif (1), 6tait conf6r6 k chaque av6- 
nement au nouvel empereur; le peuple abdiquait entre les 
mains de son 61u et lui cMait tons les pouvoirs, toutes les 
magistratures (Tacite, AnnaL, liv. 1, 11 et 12; liv. XII, 69; 
Su^tone, Tib. Cm., 24; Caius Calig., 14). De li r6sultait 
incontestablement pour Tempereur le droit de rendre des 
constitutions ayant force de loi (Instit., | 6). 

II y a trois sortes de constitutions imp^riales : 

1* Les EDITS (edicta). Gomme magistrat investi de Vim- 
perium, Tempereur avait le jt** edicendi, le droit de rendre 
des 6dits, c*est-^-dire des dispositions g6n6rales qui ne 
statuaient que pour Tavenir. 

• Gomme magistrat investi de la jurisdiction Tempereur 
avait le droit de rendre des rescrits et des d^crets. 

Les RESCRITS (res scripta). L'empereur pouvait 6tre con- 
sults par des magistrats inf6rieurs ou par des particuliers 
sur la solution d'un point de droit embarrassant. II sta- 
tuait alors d'une mani^re sp6ciale. La sentence qu'il ren« 
dait 6tait un rescrit. Les rescrits portaient aussi les noms 
de subscriptiones, epistolce (2). 

3* Les DECRETS (decreta). L'empereur pouvait se consti- 
tuer juge dans certains proems, juge du fait, juge du droit. 
II rendait alors des sentences en dernier ressort appelSes 
decrets. 



menget. Rev. prat, de dr.frang., t.XXXYI, p. 462 et suiv. Y. surtout 
Willems, Dr. publ. rom., 3« 6dit., p. 493 et suiv. 

(1-2) Sic, Accarias, 3« 6dit..t. I, n.l6, p. 3d et n. 17, p. 40;Lyoii- 
Gaeu, d son conrs.— Contra, Appletoo, Re'sumd du eour$ de dr. rom,, 
t. I, p. 25, in medio. 

1. 



40 INSTITUTES DE JUSTINIEN. 

Les rescrits et les d^crets statuaient toujours pour le 
pass^. Rendus k Toccasion d'une contestation pr^sente, 
ils ne faisaient qu'interpr^ter le droit en vigueur k V6- 
poque de leur promulgation, sans rien innover. G'6taient 
de v^ritables lois interpr^tatives (1). 

Les EDITS DES MAGisTRATS formaient le droit honoraire, qui, 
inspire par des principes de justice et d'^quit^, avait 
pour mission de fortifier^ de completer et de corriger le 
droit civil (adjuvandi, vel supplendiy vel corrigendi juris 
civilis gratia). Les pr^teurs n'6taient pas seulement des 
magistrats; ils etaient, en r^alit^, des l^gislateurs. Le 
pr^teur peregrin vidait les contestations entre Strangers 
et probablement aussi entre Romains et Strangers (2); 
le pr^teur urbain jugeait les proems entre citoyens ro- 
mains seulement; mais souvent il empruntait au pr^teur 
p6r6grin les regies de droit entre Strangers dont Tappli- 
cation pouvait profiter aux citoyens. Ghaquepr6teurpu- 
bliait, k son entree en fonction, un 6dit dans lequel se 
trouvaient consign^s les principes de son administration 
future. Get 6dit, une fois rendu, ne pouvait ^tre modifi^ 
(edictum perpetuum); ainsi le voulait une loi Gornelia; il 
n'avait de valeur que pour le temps d'une magistra- 
ture (3). Mais, en fait, de bonne heure laplupartdes regies 
poshes par un pr^teur dans son 6dit reparaissaient dans 
r^dit de ses successeurs. La disposition qui se perp^tuait 
ainsi et 6tait transmise d'^dit en 6dit, 6tait appel^e edictum 
translatitium ou tralatitium. Lorsque le pr6teur apportait 
dans son 6dit des vues propres, T^dit se nommait edictum 

(1) Puchta, Instit., t. I, { 113; Accarias, t, I, n. 17, p. 41, texte 
et note 2; Van Wetter, t. 1, § 3, p. 12. 

(2) Sic, Rodi6re, Memoire sur le preteur peregrin, Academie de 
l^gisl. de Toulouse, 1868, p. 424 et suiv. 

(3) II ne faut done pas traduire perpetuum par perpetuel; ce qui 
serait un contre-sens. Perpetuum signifie ici non tnterrompu, e'est- 
i-dire que I'^dit public par le pr^eur devait con server, d une ma- 
ni^re continue et toujours persistante, sa force obligatoire pendant 
toute la dur6e d*une magistrature. Puchta, t. I, p. 196, note i; 
Mommsen, Rom st., t. I, p. 198, note 1 ; Faure, Essai hist, sur le 
preteur rom., p. 55. 
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novum. L'^dit ^tait inscrit sur des tables de bois blanc 
(in alho) et restait expos^ au forum. 

Les Miles curules, charges specialement de la police 
des marches, publiaient Vedictum cBdilitium (1). 

II y avait aussi Vedictum provinciaUy qui se composait 
de I'ensemble des dispositions qui se reproduisaient tra- 
ditionnellement dans tons les edits des prcesides (2). 

A cdt6 de ces Mits, mais bien accessoirement, venaient 
se placer les 6dits rendus par les censeurs (leges censorice), 
et par les tribuns du peuple. 

La reunion de ces diff^rents edits constituait le droit 
dit honoraire (jus honorarium)^ parce qu'il 6manait de per- 
sonnes investies d'une magistrature (in honore). 

Le besoin de coordonner les dispositions des Mits suc- 
cessifs s'6tait d6j§. fait sentir sous Jules C6sar. Aulus 
Ofilius, jurisconsulte fortestim6 k cette 6poque, avait en- 
trepris un travail de coordination sur lequel les rensei- 
gnements precis nous fontd^faut. II 6taitr6serv64 Julien, 
investi de la pr^ture sous Adrien, de faire, sous la deno- 
mination d'edit perpetu£l par excellence (edictum perpe- 
tuum) (3), une compilation qui,approuvee parFempereur 
et par le s6nat, a joui d'une immense autorit6 et a 6t6 
dans la suite interpr6t6e par la plupart des jurisconsultes 
classiques, notamment par Ulpien (4). 

Les REPONSEs DES PRUDENTS ^taicut dcs cousultatious, soit 
orales, soit ^crites, donn^es par les jurisconsultes aux 
plaideurs ou aux juges. A I'origine, pour donner des 



(1) Consult.,- sur I'e'dit des e'diles, Labatut, Rev. gen. du droit, 
1879, p. 5 et suiv., 242 et suiv., 349 et suiv. 

(2) Gaius a fait de Vedictum provinciale uq commentaire dont 
plusieurs fragments iigurent au Digeste. 

(3) Cette nouvelle signification du mot perpetuum se con^oit faci- 
lement, puisque I'^dit de Julien avait force de loi definitive. 

(4) V. sur le d6veloppement du droit pr^torien, Sumner Maine, 
cp. dt., p. 61 ; Rodi6re, Les grands jurisconsultes, p. 50 et suiv., 73 
et suiv.; Accarias, 3" 6dit., t. I. n. 19 et20, p. 44 et suiv.; Willems, 
Dr. publ. rom., 3* 6dit., p. 258; Kalind^ro, Dr. pretorien et Re'ponset 
des prudents. 
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consultations, il suffisait d'inspirer confiance au public- 
Les avis exprim^s par un jurisconsulte quelconque, h, 
Toccasion d'un litige, n'avaient d'autre valeur que celle 
que pouvait leur communiquer I'^clat du nom de leur 
auteur. Le juge restait toujours libre de se prononcer, 
suivant sa conviction personnelle, avec une ind^pendance 
complete. Auguste cr6a, k c6t6 des jurisconsultes ordi- 
naires (1), une classe de jurisconsultes officiels auxquels 
il donna le jtis pvhlice respondendi ex auctoritate principis on 
la permissio jura condendi (2). Malgr6 cet accroissement 
d'influence, Tautorite des jurisconsultes restait encore 
toute doctrinale etne liait pas le juge (3). De nouveaux 
progr^s furent accomplis sous Tib^re. Adrlen compl6ta 
I'oeuvre de ses devanciers en donnant force obligatoire 
aux rdponses (4) de ces jurisconsultes officiels en ca& 
d'unanimit^. 

(1) En effet, aprds la r6forme d* Auguste, la profession de juris- 
consulte, c'est-i-dire la faculty de donner des avis aux clients, resta 
encore ouverte k tout le monde. Seulement, on congoit qu*U en- 
trait daus la politique d'Auguste de chercher k rattacher k lui une 
force qui 6tait puissante dans Topinion, et qu*en marquant du signe 
de la favour imp^riale certains jurisconsultes, il comptait faire d& 
ceux-ld^ des personnages qui lui seraient d^vou^s, et en m6me 
temps diminuer la valeur de ceux qui n'auraient pas ^t^ Tobjet de 
cette distinction, v. Machelard, Observat, sur legresponsaprudentium 
(Rev. de legislaU, 1871, p. 544). Telle est aussi Topinion d'Accarias>. 
3« 6dit., t. I, n. 23, p. 56 et suiv.; Bonnier, Des ripomes des pru- 
dents, dissertation annex^e 4 VHistoire de la legislation romaine, 
par Ortolan, t. II, p. 679 ; Lyon-Caen, d son cours, 

(2) II n'y a 1^ qu ime seule et m6me faculty, et il nous semble 
difficile d'apercevoir une difference sensible entre le jus respond 
dendi ex auctoritate principis et le permissum est jura condere. Cost, 
d'ailleurs, I'opinion soutenue et d^montr^e jusqu'^ I'^vidence par 
Machelard, loc. cit,, p. 552 et suiv., contrairement k la th^se d^ 
fendue par Bodin et Demangeat.-*-Gompar. Accarias, loe. cU.,p, 58; 
Bonnier, op. et loc. dt. 

(3) De Savigny, Tr, du dr. rom. (traduct. Guenoux), t. I, § 26, 
p. 151 ; Giraud, Hist, du dr, rom„ p. 90; Rodi6re, Les grands juris-- 
consultes, p. 69; Van Wetter, 2« 6ait., 1. 1, | 3, p- 13^ pensent, aa 
contraire, que les r^ponses des jurisconsultes officiels sont deve- 
nues obligatoires d6s le r^ne d' Auguste. 

(4) Par reponses, il faut entendre non seulement les r^pon^es pro- 
prement dites aux consultations, mais aussi les decisions ^misea 
spontan^ment dans un ouvrage doctrinal (opiniones). Sic, Accarias^ 
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Mais, depuis Th^odose le Jeune, la c^l^bre loi des ci- 
tations rendue en Tan 426 de notre ^re enl^ve aux juris- 
consultes le jtis jura candendi et les r^duit d^sormais au 
r61e de simples interpr^tes (1) (L. 3, C. Th^od., De resp. 
prud.,\iv. I, tit. iv). 

Droit moB ^rit. — Ce droit a perdu sous I'Empire 
son ancienne autorit^. Constantin, dans une de ses 
constitutions, tout en reconnaissant k I'usage une 
grande valeur, declare que la coutume ne doit point 
pr^valoir contre une loi. c Constietudinis ususque longcBvi 
non vilis auctoritas est; sed non usque adeo sui valitura 
momenta y ut autrationem vincat, aut legem i (2) (L. 2^ C.^ 
QtUB sit long, consuet., liv. VIII, tit. liii). 

Entre autres institutions dues k cette source du droit, 
il faut citer quatre theories remarquables : celles de 



loe. eit., p. 58 ; Lyon-Caen, d ton eours, — Nous nQ saurions dono 
admettre IVpinion de Bodin, Rev. histor, de dr. franf., t. IV, p. 19T 
et sui v., qui refuse aux dcrits des jurisconsultes vivants force de 
loi immediate, et n'accorde cette autorit^ cpi'aux ouvrages qui, 
apr^s la mort de leurs auteurs, ont ^t^ consacr^s par des s^natus- 
consiiltes ou par des constitutions imp^riales. 

(1^ Th^odose conserva cependant toute leur autoritd aux ^crit& 
de cinq jurisconsultes classiques : Gains, Papinien, Paul, Ulpien et 
Modestin. — V., au surplus, sur Tensemble de cette delicate ma- 
ti6re, Ortolan, t. I, n. 344 et 369; de Fresquet, Tr. ilim. de dr^ 
rom., i. I, p. 83; Namur, Cours d'Inttit., 2* 6dit., 1. 1, % 23, p. 33; 
Maynz, Court de dr, rom,, 1. 1, ( 66, p. 136 et 137, texte et note 8;. 
Sumner Maine, L'ancien droit, p. 33 et suiv., et surtout Glasson, 
Etude sur le jus respondendi, n. 37. 

(2) Ce texte a donn^ lieu & de nombreuses interpretations qui ont 
ete r^sum^es par Vangerow, Lehrh., t. I, { 16. — Toutefois Tin- 
terpr^tation qui semble dominer est ceUe qui consisterait k dire 
quiine coutume locale ne saurait pr^valoir contre la dispositioa 
expresise d'une loi sp^ciale, ou Tesprit d'une loi g^ndrale. Sic, De- 
mangeat, t. I, p. 105 et 106; Van Wetter, 1. 1, { 3, p. 14; de Savi- 
^y> System; t. I, append. 2; Windscheid, Lehrb,, 1. 1, 1 18, n. 2; 
Von Jhering, traduct. de Meulenaere, t; 2, J 29, p. 28 et suiv. — 
Gomp. Namur, Court d'Instit., 2« edit.,t. 1, { 6, p. 6; Accarias, t. I, 
n. 9, p. 23 et 24, note 1; Goudsmit, Cours des Pandeetes, traduct. 
de Wuylsteke, § 15 in fine, p. 36, note 2; Puchta, GervohnheitS" 
recht, t. I, p. 16. — La m6me question se pose, dans notre droit 
modeme, relativement k Tautorit^ juridique des usages commer- 
daux. V. notre DicHonnaire de dr. commere., industr. et maritime,. 
t. VI, v» Usages eommerciawe, n. 2 et suiv. 
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Texh^r^dation des h^ritiers siens (4), de la substitution 
pupillaire (2), du testament inofficieux (3) et de la nul- 
lity des donations entre ^poux (4). 

daasllleatloii des matl^res da droll prlv^« — Le 

droit priv^ a pour objet : les personneSj les choses^ les 
actions {omne jus, quo vitirriur, vel ad personas pertinet, 
vel ad res vel ad actiones). Cette classification donnee par 
Gai'us est reproduite par Justinien dansses Institutes (5). 
IHyIsIoo dea inatUutes. — Les Institutes de Justinien 
se composent de quatre livres. Le premier est consacr^ 
aux personnesy le second, le troisi^me et les cinq pre- 
miers titres du quatri^me, aux choses; la fin du qua- 
tri^me, aux actions, 

TITRE HI 

Des personnes. — Premiere classification des per- 
sonnes en libres ou esclaves. 

Le mot personne (persma) a trois acceptions. II d6- 
signe : 

!• L'individu juridique (singulares personw ou singuli) 
consid^r^ au point de vue des droits et des obligations 
que la loi lui accorde ou lui impose ; 

2* L'^tre moral ou de raison (personce vice funguntur) 
qui, reconnu par le l^gislateur, pent avoir des droits ou 
^tre soumis k des obligations. Ex. : TEtat, une cit^, le 
fisc, une corporation ; 

3" Le r61e ou personnage que chaque homme joue 
dans la soci^t6 et dans la famille. Ainsi, suivant que 
Ton est citoyen ou esclave, p^re de famille ou fils de 

(1-2-3) V. infrdj liv. II, tit. xiii, tit. xvi, tit. xviii. 

?4) V. infra, liv. II, tit. vii, | 3. 

(5) Fautril ranker les droits de cr6ance parmi les jura rerum ou 
parmi le jus acttonumf La majorite des interpr^tes rattaclio les 
droits de ertiances aux jura rerum. V. notamment Van Wetter, 
2« 6dit., t. I, i 25, p. 64 et 65. 
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famille, on a des droits et des devoirs diff^rents. Plu- 
sieurs personnes peuvent Mre r^unies dans le m^me 
homme. Ex. : celui qui est citoyen pent ^tre en m^me 
temps p^re de famille et tuteur. 

DiYision des peraomnes. — La principale division des 
personnes (summa divisio) est la division en hommes li- 
bres et en esclaves (Instit., pr,, liv. I, tit. ni). 

iMflnition de la liberty. — La liberty serait, d'apr^s 
les Institutes (| 1, eod.), la faculty naturelle k chacun de 
faire tout ce qu'il veut, k moins que la force ou la loi 
ne s'y oppose (Libertas est naturcdis facuttas ejus quod 
cuiquefacere lihet, nisi si quid out vi autjureprohibetur) (1). 

iMiiBitioii de I'eaeiavage. — L'esclavage serait, d'apr^s 
les Institutes (§ 2), une institution du droit des gens 
contraire au droit naturel, en vertu de laquelle ua 
homme est soumis k la domination d'un autre (consti- 
tutio juris gentiuMj qua quis dominio alieno contra naturam 
^ubjicitur), 

Les esclaves sont nomm6s servi^ parce que les g6n6- 
raux pratiquaient I'usage de faire vendre les prison- 
niers, et par \k de les conserver (servare), au lieu de les 
tuer, comme ils en avaient le droit (§ 3) (2). 

On les nomme aussi mancipia, parce qu'ils sont pris 
avec la main {manu capere) sur les ennemis (| 4 in fine) (3). 

Ainsi la guerre est proclam6e comme I'origine de I'es- 
clavage; et le droit de tuer les prisonniers est consid6r6 
comme la justification et la l^gitimit^decette institution. 

(1) Cette definition de la liberty a ^t^ justement critiqu^e, au 
point de vue philosophique, par de Fresquet, Tr. elem. de dr. rom., 
t. I, p. 92; Demangeat, p. 149; Accarias, 3« edit., t. I, n. 36, p. 85; 
Didiei>"Pailh6 et Tartari, 3" 6dit., 1. 1, p. 8; Lyon-Caen, a son eours. 

(2) Servi pourrait aussi bien venir du m^me radicail que servire. 
Accarias, p. 84, note 3; Lyon-Caen, d son cours, 

(3) Accarias (op. eU., p. 84, note 4) pense que si les esclaves sont 
appel^s maneipia, ce n'est pas par allusion aux prisonniers de 

faerre, mais plutdt parce que les esclaves sont res maneipi et s'a- 
toent par la solennit^ de la mancipation ou mancipium. A Tappui 
de sa tn^se, notre honorable maitre cite un passage de Ciccron 
{Parad,, V, 1). 
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L'emeluwe est-U ane persomieY — A certains points de 

vue, Tesclave est une personne; h d'autres points de vue, 
il est une chose. 

!• L'esclave est une personne : en effet, il pent figurer 
dans les actes juridiques ot il est Tinterm^diaire, 
rinstrument de son maltre; il pent s'obliger civilement 
par ses ddlits, contracter une obligation naturelle, ^tre 
institu^ h6ritier, ]6gataire, recevoir une donation, 6tre 
afTranchi, possMer un p6cule, etc. 

2» L'esclave est une chose : il est la propri6t6 absolue 
du maltre qui a sur lui le droit de vie et de mort; il peut 
^tre I'objet d'une vente, d'une donation, d'un droit 
d'usufruit (Instit., 1 1, liv. II, tit. n). — Varron dis- 
tingue, d'ailleurs, trois sortes d'instruments : le fer, le 
boeuf, la charrue et l'esclave. 

nodes de eonstlfntlon de I'eselaTage. 

Justinien distingue entre les esclaves par la naissanoe 
et les esclaves devenus tels par suite d'un fait posterieur 
(Instit., I 4, liv. I, tit. iii). 

A. Esclaves par la naissance. 

On nait esclave, lorsqu'on a pour m^re une femme 
esclave(^a7 ancillis nostris) (1). Peu importe que la femme 
ait eu des relations avec un homme libre. Toutes les 
fois qu'il n'y a pas mariage legitime, I'enfant suit la 
condition de sa m^re. 

B. Esclaves par suite d'un fait posterieur. 

On devient esclave par le droit des gens, ou par le 
droit civil. 

(1) RemarquoDS cependant qii'il suffit que la femme ait M libre 
k un moment quelconque de la gestation, pour que I'enfant naisse 
libre et qu'il prenne, & tons les points de vue, la condition que sa 
m^e avait & sa derni^re minute de liberty. L'esclavage ne irappe 
done ^ la naissance que I'enfant dont la m^re, esclave ^ la concep- 
tion, esclave k I'accouchement, n'a jamais 6t6 libre pendant la 
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I. Par le droit des gens. 

Captivitate. — Chez tous les peuples, la captivity est 
une cause d'esclavage. EUe suppose une lutte entre 
deux nations ennemies, apr^s une declaration de guerre 
r^guli^rement faite ou regue (justum helium), Ne sont 
done point consid6r6s comme esclaves et restent libres 
en droit, les prisonniers faits dans une guerre civile, les 
individus pris par des brigands ou des pirates (L. 5, | 2, 
D., De capt.^ liv. XLIX, tit. xv). 

II. Par le droit civil. 

II faut se placer k deux ^poques : avant et sous Jus- 
tinien. 

Avant Justinien et dans le tr^s-ancien droit, on deve- 
nait esclave jure civili de plusieurs mani^res : 

1® D'apr^s la loi des Douze Tables, rhomme libre qui 
commettait un vol et qui ^tait pris sur le fait (fur ma- 
nifestus) 6tait attribu^ (addictus) k celui qui allait ^tre 
victime du vol. Gette cause de servitude est d^jA rem- 
plac6e dans le droit pr6torien par la peine du quadruple 
de la valeur de I'objet vol6 (1). 

S^' D'apr^s^ la m^me loi des Douze Tables, le d6biteur 
qui n'avait pas pay 6 sa dette dans un certain d61ai, 
apr^s sa condamnatioti en justice, 6tait attribu6 k ses 
cr6anciers et vendu comme esclave trans Tiber im. La loi 
Petilia Papiria change cet ^tat de choses. Uaddictus ne 
devient plus esclave ; il doit travailler pour son cr6an- 
cier jusqu^au jour oil il aura 6teint sa dette par le fruit 
de son labeur (2). 
3* Lorsqu'§, T^poque du recensement, un citoyen 

grossesse (L. 4, C, De pcm., liv. IV, tit. xlvii; Instit., pr., liv. I, 
tit. iv). — V. infra, liv. I, tit. iv, p. 26. 

(1) V. infra, liv. IV, tit. i. 

(2) Sic, Vainberg, De la faillite d'apres le dr. rom., p. 89 et 91. 
— M. Giraud, Des nexi, va plus loin; il pense que la loi Petilia 
Papiria a ^boli le nexum operarum, c'est-^-dire la contrainte du d^ 
biteur au travail. 
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romain omettait de se faire inscrire sur les tables du 
cens, il perdait sa quality d'homme libre, et devenait 
esclave. Gette cause de servitude, qui paratt remonter 
k Servius Tullius, a disparu d^s les premiers si^cles de 
I'Empire. 

4» Le citoyen romain qui refusait le service militaire 
pouvait 6galement ^tre r6duit en esclavage. L'etablisse- 
ment de I'Empire, en inaugurant un nouveau mode de 
recrutement de I'arm^e par voie d'enr61ements volon- 
taireSjfit disparaltre cette cause de servitude (L. 4, 1 10, 
D., De re milit., liv. XLIX, tit. xvi). 

S(m$ Jtistinien, quatre causes de servitude subsistent 
encore : 

!• Les Institutes ne mentionnent que le cas od un 
homme libre, majeur de vingt ans, s'est laiss6 vendre 
comme un esclave pour prendre part au prix (ad pre- 
tium participandum sese venundari passus est. Instit., 
I 4, eod,). Un homme libre ne pent par Teffet d'une 
convention aligner sa liberty, car la liberty n'est pas 
dans le commerce. Ce principe facilitait le genre de 
fraude suivant : Un homme libre s'entendait avec un 
autre afin de se faire passer pour esclave et d'etre vendu 
comme tel. Quand I'acheteur avait pay6 le prix, le ven- 
deur le partageait ou le dissipait avec le vendu. Apr^s 
quoi, le vendu r^clamait sa quality d'homme libre, qu'il 
n'avait pas pu perdre par Teffet d'une convention. 
L'acheteur se trouvait ainsi sans moyen de garantie 
efficace contre une pareille fraude. Une loi (le S.-C. 
Claudien peut-^tre) fit cesser ce trafic; elle d6fendit au 
vendu de revendiquer sa liberty et le d^clara esclave de 
l'acheteur. Mais il fallait la reunion de cinq conditions : 

Que celui qui s'^tait Jaiss^ vendre fAt majeur de vingt 
ans, soit au jour de la vente, soit au jour du partage du 
prix (L. 7, 1 4, D., Z)^ lib. cam., liv. LX, tit. xn); 

Qu'il y eAt mauvaise foi de la part du vendeur et de 
la personne vendue; 
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Que I'acheteur Mt de bonne foi, c'est-^-dire qu'il eAt 
ignor^ la condition libre du pr^tendu esclave (L. 7, | 2; 
L. 33, B.,eod); 

Que I'acheteur eAt r6ellement pay6 le prix de la 
vente; 

Que ce prix, enfin, eAt 6t6 partag6 entre le vendeur 
et la personne vendue. 

Cette cause de servitude a 6t6 8upprim6e par la 
nov. LIX de I'empereur L6on. 

2" L'enfant, issu des relations d'une femme libre avec 
un esclave, ^tait libre; car, hors du mariage legitime, 
l'enfant suivait la condition de sa m^re. Mais alors le 
maltre de I'esclave souffrait un prejudice. Une disposi- 
tion du S.-C. Claudien d^cidait que, lorsqu'une femme 
libre entretenaitun commerce avec un esclave, le maltre 
de I'esclave pouvait lui d^noncer de cesser ces relations. 
Si, apr^s trois d^nonciations, la femme persistait, elle 
perdait au profit de ce maltre sa liberty et ses biens. 
Ses enfants naissaient alors en servitude. Justinien a 
abrog^ le S.-C. Claudien (L. unic, C, De s.-c. Claud. 
tolL, liv. VII, tit. xxiv). 

3* L'ingratitude d'un aflfranchi envers son patron fai- 
salt retomber raffranchi en esclavage. Cette cause de 
servitude ne s'introduit que fort tard dans la legisla- 
tion. Soulev^e par Claude, la question est port^e, sous 
N^ron, devant le s^nat; mais la proposition 6choue. 
Une constitution de Commode (L. 6, 1 1, C, De agnosc, 
ml alend., liv. XXV, tit. m) decide que raffranchi ingrat 
redevient I'esclave de son ancien maltre; mais il faut 
des faits d'ingratitude bien caract6ris6s, tels que des 
violences mat^rielles ou un refus d'aliments; il faut, en 
outre, que ces faits soient constates et que la revocation 
de la liberty soit prononc^e par sentence du magistrat. 
Justinien a maintenu cette cause de servitude. 

4* La condamnation h certaines peines entratnait I'es- 
clavage. Lorsqu'un citoyen etait condamn^ pour crime 
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k lutter dans le cirque {ad bestias) ou k travailler dans 
les mines (ad metallum), il perdait la liberty par la sen- 
tence de condamnation; il devenait esclave de la peine 
h laquelle il ^tait condamn^ {sertms pcmcB). L'esclave de 
la peine n'avait pas de mattre {servus sine domino, Instit., 
I 3, liv. I, tit. xii; L. 2, | 2, D., De pem,, liv. XLVIII, 
tit. xix). D'abord conserv6e par Justinien, cette cause 
de servitude a ^i& abolie dans la suite par la no- 
velle XXII, ch. viii (1). 

Persomnes llbrea. 

II y a, disent les Institutes (§ 5, eod,), de nombreuses 
differences entre les hommes libres. 

SUBDIVISION DES PERSONNES LIBRES EN GITOTENS ROMAINS 

ET PEREGRINS. 

I. dtoyems. — Ge titre n'appartient, en principe, 
qu'^ ceux qui sont originaires de Rome et du territoire 
restreint qui Tenvironne. De grands avantages ^taient 
attaches k la cM romaine. Ainsi, les citoyens avaient 
seuls le droit : 

1" D'acqu^rir la propri6t6 romaine {dominium), et de 
faire tous les actes qui s'y rapportent, particuli^rement 
de figurer dans une mancipation , comme ali^nateur ou 
comme acqu^reur {commercium est emendi vendendique 
invicem jus). G'est le jus commercii (2) ; 

2* De recevoir par testament ou de faire son testa- 
ment. C'est la testamenti f actio; 

3* De contracter un mariage valable d'apr^s le jm* 
civilsy et d'acqu6rir les droits qui en r^sultent, particu- 
li^rement la puissance paternelle et le droit de pareatd 
civile appel6e agnatio, C'est le jus connuhii; 

• (1) Consult., sur tous ces points, la remarquable ^tude de M. Ca- 
queray, De Vesclavage ehez les Romains, (Rev. hitt, du droit franp^ 
et etrang.), t. X, p. 199 et suiv. 

(2) Voy., sur le ;m« commercii, Willems, Br. pubL rom„ 3« 6dit.» 
p. 80 et suiv. 
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4* De participer aux cornices, et d'aspirer aux diver- 
ses magistratures. G'est lejtis suffragii honorum (1). 

II. P«r«grims. — On entend par peregrini soit les 
Strangers soumis k la domination romaine et non in- 
vestis du droit de cit^, soit les peuples ind^pendants qui 
ont conclu avec les Romains des trait^s d'alliance. Ce 
mot est devenu, dans le dernier ^tat du droit, synonyme 
de hostes. 

Quant aux peuples rest6s en dehors de la civilisation 
romaine, on les d^signe sous la denomination de barbari 
(L. 6, D., De bon. damn., liv. XLVIII, tit. xx). 

Differentes classes de peregrins. — II y a trois classes 
de p6r6grins : 1® le Latin; 2* le p^r^grin proprement 
dit; 3* le p^r^grin d^ditice. 

Premiere classe. — Le Latin habitait le Latium, pays 
le plus rapproche de Rome et Tun des premiers con- 
quis. II y avait entre le Latin et le citoyen romain une 
communaute d'origine, de moeurs, de langue. Le Latin 
tenait une place interm^diaire entre le citoyen romain 
et le p6r6grin proprement dit. Dans quelle mesure le 
Latin participait-il aux droits de cit^, et quel les prero- 
gatives comprenait \ejus Lata? 
' Au point de vue du patrimoine, le Latin etait assimiie 
au citoyen romain; il pouvait acqu^rir la propriety ro- 
maine (dominium), contracter une obligation jure civili, 
figurer dans une mancipation, etc.; en un mot, il jouis- 
sait du jus commercii (2). 

De plus, il pouvait etre institu6 h^ritier, recevoir un 
legs, faire un testament : il avait la iestamenti factio. 

Au point de vue des droits de famille, le Latin etait 
assimiie au p6regrin : il ne pouvait contracter un ma- 

(1) Consult. Willems, Z)r. publ. rom,, 3" ^dit., p. 85 et suiv. ; 
Houdoy, Dr. municipal rom,, p. 16 et suiv. 

(2) Bien entendu, il ne pouvait 6tre question ici que du Latin pro^ 
premerU dit ou du Latin coloniaire; le Latin Junien, comme nous le 
verrons infra, p. 30 et 31, ne jouissait dn jus commercii que sous 
certaines conditions. 
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riage legitime (juske nuptiw) produisant des eflfets re- 
connus par le droit civil; en un mot, il n'avait pas le 
jus conrvubii (1). 

Au point de vue de I'acquisition de la cit6 romaine, 
le Latin avait des facilit^s refus^es au p6r6grin propre- 
ment dit. Ainsi il pouvait acqu^rir le droit de cit^, soit 
en s'^tablissant k Rome, soit k la suite d'une magistra- 
ture g6r6e dans sa ville natale, soit comme recompense 
pour avoir convaincu judiciairement de concussion un 
magistrat de Rome (2). 

Plus tard, le jm Latii a 6t6 6tendu k plusieurs villas 
d'ltalie, de Gaule et d'Espagne; d^s lors, les termes jus 
Latii, LatinuSy ont perdu toute signification ethnogra- 
phique ou locale et ont et6 ^galement applicables k tous 
les peuples qui jouissaient du jta commercii et de cer- 
taines facilit^s pour acqu6rir le droit de cit6 (3). 

Detixieme classe. — Le peregrin proprement dit (ordina- 
rius ou sociuB) n'avait ni droits politiques ni droits civils. 

Maynz (4) a nettement esquiss6 la condition legale 
du peregrivius dans les lignes suivantes : t II ne pouvait 
point acqu6rir de droits d'apr^s le jus civile, ni invo- 
quer la protection qu'il assurait aux citoyens. On ne 
lui refusait pas, k la v^rit^, celle qui paralt 6tre due %. 
tous les hommes, abstraction faite de la legislation par* 
ticuli^re d'un feat, et qu'on croyait 6tre fondle sur 
requite naturelle, jus gentium, Le mariage du peregri- 
nus etait considere comme valable; mais il ne produi- 
sait pas les efTets du mariage romain (justce nuptice). Les 
Romains ne deniaient pas au peregrinus Texercice du 
pouvoir que I'homme pent avoir sur les objets mate- 

(1) Les Latini veteres de ranciea Latium paraissent avoir eu le 
jits eonnubii avec les Romains. Sic, Accarias, 1. 1, n. 50, texte et 
note 2; Lyon-Gaen, d son cours. — Mais A T^poque du droit clas- 
sique^ il n y a plus de Latini veteres. 

I2) Houdoy, Dr, municip, rom,, p. 21 et suiv. 

(3) Consult., sur le majus et le minus latium, Ed. Baudouin, Nouv, 
revue hist, de dr, frang,, 1879, p. 1 et suiv., Ill et suiv. 

(4> Cours de dr. rom„ 3' Mit., t. I, { 38, p. 84 et 85. 
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riels et que nous appelons propri^t^, dominium; mais 
cette propri^t^ de I'^tranger ne jouissait que d'une 
protection relative et qui ^tait loin d'etre aussi effl- 
cace que celle accord^e au dominium du citoyen. II 
^tait capable de contracter des obligations; rien ne 
s'opposait ^ ce que, d'apr^s le droit em usage dans son 
pays, il succ^ddt dans les biens de ses proches d^c^- 
d&8 intestat, ou d'une personne quelconque qui avait 
fait un testament en sa faveur; mais il ne pouvait point, 
k regard de ces manifestations de droit, se pr6valoir 
des dispositions de la loi romaine, ni invoquer la pro- 
tection absolue et efficace offerte et garantie par le jus 
Quiritium. » 

Troisiems dasse de peregrins. — Les deditices 6taient les 
peuples qui, apr^s avoir pris les armes contre Rome, 
s'^taient rendus k discretion, qui, vt victi sunt, se dedide- 
runt (Gains, G. I, § 14). lis ^taient au dernier degr6 des 
hommes libres (pessima libertas. Gal'us, G. I, | 26). En 
elTet, ils perdaient leur existence politique, leur patria 
ou origo; ils n'avaient aucun espoir de parvenir k la cM 
romaine; ils ne pouvaient paraltre soit k Rome, soit 
dans un rayon de cent milles de Rome, sans encourir la 
perte de leur liberty et de leurs biens (Gaius, C. I, § 27). 

Extension dn droit de eit«. — A la suite de la guerre 
sociale, le droit de cit^ est communique k toute I'ltalie. 
Sous les premiers empereurs, il est accord^ avec profu- 
sion. Enfin, Antonin Caracalla conf^re le droit de cite k 
tous les peuples qui font partie de I'empire (L. 17, C., 
De slat, hom.y liv. I, tit. v),. Gependant, m^me apr^s la 
constitution de Caracalla, I'empire compte encore des 
sujets non citoyens. Telles sont certainement les per- 
sonnes privies du droit de cit6 par I'efTet d'une con- 
damnation criminelle, les deditices (1) et les Latins ju- 
niens (2). 

(1-2) V. infra, liv. I, tit. v, p. 30 et 31. 
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De plus, on admet aujourd'hui que la concession de 
Garacalla fut restreinte aux habitants actuels de Tem- 
pire et ^ leur descendance; les provinces post^rieure- 
ment conquises n'en profit^rent point. Mais ces der- 
nitres in6galit6s furent effac^es par Justinien; de son 
temps, tout sujet de I'empire est en m^me temps ci- 
toyen, sauf la d^ch^ance encourue par certaines con- 
damnations. En dehors de^ cives, il n'y a plus que des 
barbari (1). 

TITRE IV 

Subdivision des personnes libres en ing^nus 

et affranchis. 

Uingenu est I'homme libre d^s sa naissance, Thomme 
qui n'a jamais 6t6 esclave (Instit., pr., liv. I, tit. iv). 

Uaffranchi est celui qui a 6t^ l^galement esclave et qui 
est sorti de la servitude (Instit., eod.). 

II y a detix cos cependant oti I'esclavage, apr^s avoir 
frapp6 une personne, disparalt sans laisser aucune trace. 

Premier cas. — Un citoyen qui est fait prisonnier, 
devient esclave; mais s'il trompe la surveillance de Ten- 
nemi et qu'il retourne a Rome, il recouvre tons ses 
droits, comme un individu qui passerait pour mort et 
reparaltrait. La servitude est enti^rement effac^e. Ce b^- 
n^fice est connu sous le nom de droit de retour (jm 
postliminii). 

Beuxieme cas. — L'empereur, dans sa toute- puis- 
sance, pent faire d'un esclave un homme libre, un ing^nu. 
Exemple : il accorde k un esclave de la peine la restittUio 
natalium. Le natalibus restilntm est ^galement ing^nu; il 
a le jus ingenuitatis (L. 2, C, De jur. aur. annul., 

(1) v., pQur plus de d^veloppements, Van Wetter, 2« edit., t. I, 
1 41, p. 82 et 83; Accarias, t. I, n. 51; Didier-Pailli6 et Tartari, t. I, 
p. 33. 
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liv. VII, tit. viu; L. 2, C, De not. rest., liv. XLIX, 
tit. xi) (1). 

l|Mis quel cas on est Ing^nii. — L'ing^nu ^tant libre 

par naissance, il s'agit de savoir quand un enfant nalt 
libre, pour savoir s'il est ing^nu. 

Posons deux principes : 

Premier principe. — Dans le mariage legitime, i'enfant 
suit la condition de son p^re. 

Deuxieme principe. — En dehors du mariage legitime, 
I'enfant suit la condition de sa m^re. Ce deuxieme prin- 
cipe souffre une exception. L'enfant qui natt d'un p6r6- 
grin et d'une citoyenne romaine, entre lesquels il n'y a 
pas de mariage legitime, ne nalt point citoyen romain; 
d'apr^s la loi Mensia ou mieux Minicia (2), il natt p6r^- 
grin. 

Ces deux principes se compl^tent par les deux regies 
suivantes : 

Premiere regie, — Lorsque l'enfant suit la condition 
de son p^re, la condition de Tenfant se fixe au moment 
oii il est congu (Gains, G. I, | 89; Ulpien, Reg., tit. v, 
I 10). 

(1) La restitutio natalium eatralnant, k la diif^rence du jus au-' 
rearum annulorum, reztinction complete de tous les jura patro^ 
natus, ezigeait le consentement expr6s du patron ou de ses enfants. 
— V. infra, liv. I, tit. vi, p. 34, note 1. 

(2) Tel ^tait, du moins jusqu'd, ces derniers temps, le nom donn^ 
commun^ment a cette loi d'apr^s Ulpien (R6gl., tit. V, g 8). Mais il y 
avait sur ce nom bien des doutes, fond^s notamment sur ce qu'il 
n'existe pas de gens Mensia connue. D'autres noms ont M propo- 
ses : Pucnta,reprenant,en la modifiant,une opinion de Bach, a sou- 
tenu {Curs, der Instit., § 217, note K) que Mensia 6tait une corrup- 
tion pour ^lia Sentia, opinion qui a eu quelques partisans, mais 
un plus grand nombre de contradicteurs. Parmi ces derniers, 
M. Mor. voigt, Die lex Maenia de dote vom Jahr DLXVIII der stadt, 
S 3, a essayS d'^tablir que le nom veritable de la loi n'^tait autre 
que Maenia, Menia, ou encore Mennia. Selon lui, une loi Maenia, 
de I'an 568, aurait tout k la fois r^gl^ le mariage des Romains avec 
les p^r^grins et la mati^re de la dot, sp^cieJement la restitution 
apr6s la dissolution du mariage. D6s 1868, au congr6s de Wurz- 
bourg, M. Studmund a etabli le nom de Minicia, que M. Dubois, 
auquel nous empruntons tous ces details, adopte dans sa savante 
Edition des Institutes de Gaius, p. 48, note 225. 

I. 2 
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Deuxieme regie. — Lorsqu'il suit la condition de sa 
m^re, la condition se fixe au moment de raccouchement 
(Gaius et Ulpien, m^mes textes). 

Gette double r^gle soufTre une exception qui pent se 
formuler ainsi : 

L'enfant congu est consid6r6 comme ^tant di]k n^ 
toutes les fois que son int^r^t Texige (1). Le r^sultat de 
cette r^gle est de faire acqu^rir k l'enfant une condition 
meilleure. 

Exemple : dans le mariage legitime, la condition se fixe, 
en g^n^ral, au moment de la conception; mais si le p^re, 
peregrin au moment de la conception, est devenu citoyen 
romain lors de la naissance de l'enfant, l'enfant nait ci- 
toyen romain. — Hors le mariage legitime, la condition se 
determine au moment de la naissance. Gependant il peut 
arriver que la m^re soit citoyenne au moment de la con- 
ception, et p^r^grine au moment de la naissance : dans 
ce cas l'enfant ne nalt pas p6r6grin, mais citoyen romain 
(L. 5, I 2, D., Destat. homin., liv. I, tit. v). 

Bien plus, en supposant une femme esclave lors de la 
conception, libre pendant le cours de la gestation, et 
redevenue esclave lors de I'accouchement, on decide que 
L'enfant nalt libre (L. 5, § 3, D., eod. tit.), 

Ainsi, il sufiQt que la m^re ait ^t6 libre pendant un seul 
moment de la gestation, pour que l'enfant naisse libre. 
Tels sontles principes pos6s dans les Institutes (pr.j liv. I, 
tit. iv). 

TITRE V 

Des affranchis. 

Definition. — L'affranchissement (m^anumissio) est I'acte 
par lequel le maitre donne la liberty k I'^sclave. — Par 

(1 Coot Code civ., art. 906. 
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opposition k I'ing^nu, raflfranchi s'appelle libertinus; 
dans ses rapports avec son patron, il s'appelle libertus. 

Hc»des d'affiranehisseiiieiit. 

II y en a de deux sortes : des modes solenneh. des modes 
non solenneh. 
Modes solenncls d'affranehi«ieiiieBt Avant Justfiileit. 

— Avant VEmpirey il en existe trois : la vindicte, le cens, 
le testament (GaYus, G. I, 1 17). 

Premier mode. — La viiidicte (viildicta), Ce mode 
d'affranchissement consiste dans un proems fictif en reven- 
dication de la liberty. Les parties se rendent devant le 
magistrat pour faire consacrer par un arr^t un arrange- 
ment pris d'avance. Un tiers se porte assertor libertatis, 
c'est-^-dire afiirme que le pr^tendu esclave est un homme 
libre (hunc ego hominem liberum dico). Le mattre ne con- 
tredit pas. Le pr6teur proclame alors la pretention du 
demandeur conforme k la v6rite et declare Tesclave libre 
selon le droit des Romains (aio te liberum more Quiritium), 
Cette declaration s'appelle addictio (Ulpien, Regl.^ tit. i, 
I 7). — D'oil vient le mot vindicte? La vindicta, appel6e 
aussi festuca ou hasla, est une sorte de baguette ou de 
lance debois qui figurait, comme symbolede la propriety, 
dans tous les proems en revendication (Gains, C. IV, 1 16 
in fine). 12 assertor libertatis^ arm6 de cette lance, est 
censd mettre la liberty de I'esclave sous la protection 
de la force (1). 

Dans ce proems fictif le magistrat fait acte dejuridiction 
gracieuse, et non dejuridiction contentieuse. Or, si la juri- 
diction contentieuse ne pent etre exerc^e que dans cer- 
tains lieux determines et en certains temps, la juridiction 
gracieuse pent I'etre en tous lieux et en tous temps. II 
n'est pas necessaire que le magistrat siege sur son tri- 
bunal, ni qu'il soit assiste d'uri licteur. Aussi les Insti- 

(1) On soutient encore qaie le mot vindida vient de Vindicius, 
oom du premier esclave ainsi affranchi (Tite-Live, liv. II, ch. v). 
Lyon-Caen, d son cours. 
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lutes (I 2, liv. I, tit. v) nous disent que les maltres qui 
veulent affranchir leurs esclaves peuvent se presenter 
sur le passage du magistrat au moment oil il va au bain 
ou au theatre (Gaius, G. I, § 20). 

Du caract^re solennel de la vindicte d6coulent les con- 
sequences suivantes : 

!• La moindre irregularity dans Taccomplissement des 

formalit^s prescrites entralne la nullity de I'acte tout 
entier. 

2* La representation n'est pas permise. Ainsi le tu- 
teur, le curateur ne peuvent y figurer pour le mineur ou 
I'interdit. 

3* L'afFranchissement est imm6diat, absolu : il ne peut 
etre fait sous condition ou k terme. 

Deuxi^me mode. — Le cens. L'esclave qui, avec le 
consentement de son mattre, se fait inscrire comme ci- 
toyen romain sur les tables du cens, lors du recensement 
quinquennal, devient libre (1) (Ulpien, RegL, tit. i, § 8). 

Le cens, comme la vindicte, exclut I'apposition d'un 
terme ou d'une condition. Ce mode d'affranchissement 
incommode, puisqu'il avait le grave inconvenient de 
n'etre possible qu'aux epoques du recensement, c'est-^- 
dire tous les cinq ans (census lustrales), a disparu sous 
Vespasien. 

Troisi^me mode. — Le testament. La liberte peut-^tre 
legu^e k l'esclave par testament de deux mani^res : di- 
rectement, ou par personneinterposee. 

Directement quand le testateur dit : Stichus liber esto, 11 
n'y a dans ce cas aucun intermMiaire entre le d6funt et 
I'affranchi. L'esclave devient libre de plein droit du mo- 
ment qu'il y a un heritier. II a pour patron le testateur, 
et non Theritier. On Tappelle libertus orcinus^ c'est-^-dire 

(1) Mais c'^tait une question controvers^e que de savoir si la li- 
berty 6tait acquise i Tesclave par Teffet imm^oiat de cette inscrip- 
tion ou seulement apr^s la cldture du lustre. Cic^ron, de Orat., I, 
40 ; Dosithde, Disp, de men,, { 17. 
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TafTranchi d'un homme d6j§. dans les enfers. C'est la li- 
bertas directa (Ulpien, tit. ii, § 7). 

Par personne irderposee, lorsque le testateur charge un 
h^ritier d'affranchir Tesclave (fidei committo heredis mei tU 
iste eum servum manumittat), Dans ce cas, la volont6 du 
testateur est de rendre rh6ritierpropri6tairederesclave. 
L'h^ritier, en afTranchissant I'esclave, acquiert sur lui 
tons les droits de patronage. C'est Idilibertas fideicommissa- 
rta (Ulpien, ibid.), 

Remarquons que raffranchissement par testament, k 
la difference de raffranchissement par la vindicte et le 
cens, se pr^te k I'apposition d'un terrae ou d'une condi- 
tion, de telle fa^on que I'effet du legs de liberty soit ou 
recul6 jusqu'iune certaine ^poque ou subordonn6& Tarri- 
v^e d'un ^v^nement actuellement futur et incertain. L'es- 
clave dont T^tat est ainsi en suspens estappel6 statu liber, 
et passe provisoirement sous la puissance de Th^ritier 
(Ulpien, tit. n, i|l,2et3). 

Hodes nom solemmels aYant Jostlalen. — Les modes 

non solennels sont raffranchissement par lettres, entre 
amis, par un messager, et autres que nous indiquerons 
plus loin. 

Int^r^t de eette dlsttnetloii. — Innovations saceosolves. 

— Pour donner l^galement la liberty k un esclave, il 
fallait, dans Tancien droit, employer n^cessairement Tun 
des trois modes solennels d'aflfranchissement; sinon Tes- 
clave ne devenait pas libre. Tel 6tait le premier 6tat 
du droit. 

Premier progres, — Le pr^teur est intervenu pour pro- 
t6ger I'esclave contre les caprices de son maltre, lorsque 
celui-ci, apr^s Tavoir affranchi sans solennit^, voulait le 
faire rentrer sous sa puissance, et pr^tendait exiger de 
lui des services que Ton ne pent exiger que d'un esclave. 
L'esclave ainsi affranchi vivait, de fait, comme s'il 6tait 
libre (in libertatemorabatur); maisil mourait esclave avec 
les consequences l^gales de cet etat, notamment tout ce 

2. 
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qu'il avait pu acqu^rir appartenait h son maitre (Gaius, 
G. Ill, i 56). 

Deuxieme progres. — line loi Junia Norbana rendue, 
suivant toutes les probabilit^s, en Tan 671 de Rome, sous 
le consulatde Junius Norbanus (1), est venue accorder k 
ces esclaves, qui vivaient comme s'ils ^taient libres, une 
situation legale; elle les assimile aux Latins et leur donne 
de grandes facilit^s pour acqu6rir la cM romaine. De 1^ 
ils furent nomm^s Latins Juniens. 

Latins : — A cause de leur assimilation avec les La- 
tins. 

Juniens : — A cause de la loi Junia qui leur a accorde 
ce bienfait. 

Conditions des affranchis Latins Juniens. — Ces affran- 
chis ne jouissent point des droits politiques, ni du connu- 
bium; mais ils ont \ejus commercii^ c'est-^-dire le droit 
d'acheter, de vendre, de devenir propri^taires d'apr^s le 
droit civil. lis ont la testamenti f actio, et, par consequent, 
ils peuvent figurer dans un testament comme libripens^ 
familias emptor ou t6moins, et mtoe comme h^ritiers et 
16g.ataires. Cependantils ne peuvent recueillir le b6n6£ice 
de rinstitution ou du legs qu'^ la condition de devenir 



(1) Sic, Demangeat, 1. 1, p. 193 ; Accarias, 3« 6dit., t. I,n. 62, p. 134, 
texte et note 1 ; Didier-Pailh6 et Tartari, t. I, p. 19 ; Lyon-Gaen, 
d son cours, — D'autres interpr^tes placent la date de cette loi sous 
le r^gne de Tib6re, en Tan 772 de Home, Junius Silanus et Norba- 
nus Flaccus 6tant consuls. Ducaurroy, Instit, de Just., i. I, n. 76 ; 
Ortolan, Explic. hist, des Instit,, t, I, n. 65, texte et note 5 ; Ga- 
queray, De Vesclavage chez les Romains (Rev, histor. de dr. franp, 
et etrang., t, X, p. 312); Dezobry, Rome au siecle d'Auguste, t. I, 
p. 451, 6dit. de 1846; Vangerow, Ueber die Latini Juniani, § 2; 
Van Wetter, t. II, § 603, p. 327; Appleton, Resume da cours de dr, 
rom., t. I, p. 38. — Jusqu'd, ces derniers temps, on croyait n'avoir 
k choisir qu*entre ces deux ^poques. R6cemment, on a propose de 
consid^rer la loi Junia Noroana comme le r^sum^ de deux lois 
vot6es dans les ann^es 728 et 729 de R. F., sous le r6gne d'Au- 
^ste. Romanet du Gaillaud, Comptes rendus de TAcad^mie des 
inscriptions et belles-lettres (stance du 23 a.oti 1882). Y. aussi dis- 
sertation de M. Labb6, Sur la date de la loi Junia Norbana, an- 
nex^e k VHistoire de la legislation romaine, 1. 1, appendice iv, p. 791 
et suiv. 
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citoyens romains dans les cent jours du d^c^s du testateur. 
Au surplus, ils n'ont qu'une partie de la testamenti factio; 
car ils ne peuvent pas faire un testament. Ils meurent 
comme s'ils n'avaient jamais cess6 d'etre esclaves. Les 
biens qui se trouvent dans leur patrimoine sont d^volus 
au patron jwr^ peculii (Gains, G. I, | 23, et G. Ill, §| 66 
et 58). — De plus, malgr^ leur aptitude g^n^rale k exer- 
cer la tutelle, ils ne peuvent 6tre nomm6s tuteurs testa- 
mentaires (Ulpien, Regl., tit. xi, 1 16). 

Outre ces deux classes d'affranchis, il y a une troi- 
si^me classe introduite par la loi jElia Sentia (1). Ge sont 
les affranchis deditices assimil^s aux peregrini dedititii 
dont nous nous sommes occupy plus haut (V. supra, p. 23). 
Cette troisi^me classe d'affranchis comprend les esclaves 
qui, avant leur affranchissement, ont subi des peines in- 
famantes, comme la marque, la torture, etc. (Gains, G. I, 
I 13; Ulpien, RegL, tit. i, § 11). Places dans une condi- 
tion humiliante (pessima libertas), ils n'ont aucun moyen 
d'am^liorer leur sort; car ils sont k tout jamais incapables 
de devenir citoyens romains ou m6me Latins (2) (Gains, 
C. I, 11 15, 26 et 27). 

Hodes solennels d'allraiicliiasemeiit ■ona JustlDlen. — 

Des anciens modes solennelsd'affranchissement deux sont 
rest^s en vigueur, la vindicte et le testament (Instit., 1 1, 
liv. I, tit. i). Le cens a disparu avec Vespasien; mais il 
est remplac^, sous Gonstantin, par un autre mode solennel, 
I'affranchissement dans leseglises (in sacrosanctis ecclesiis). 
he maltre, devant I'^v^que et en presence du peuple (ad- 
sistentibus christianorum antistibtis), declare donner la li- 
berty k tel esclave. Le pontife inscrit Facte d'affranchisse- 
ment sur les registres de T^glise (3) (LL. i, 2, C, De his 
qui in eccLy liv. I, tit. xm). 

^1) V. infra, liv. I, tit. vi, p. 36 et suiv. 

(2) Mais la condition des auranchis dediticei n'^tait pas her^di- 
taire ; leurs enfants pouvaient devenir citoyens (GaXus, G. I, §68). 

(3) Suivant la remarque d'Accarias, n. 55, p. 124, les Chretiens 
catholiques seuls purent user de ce mode. 
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Modes BOO soleitnels d'affnuicliiflseiiieitt soas Jastt- 

nlen.^ — Justinien n'^num^re pas les modes non solenaels 
d'affranchissement. II ne cite que raffranchissement inter 
amicos et per epistolam (Instit., | 1, eod,). 

Inter amicos. — L'esclave devient libre par une decla- 
ration du maitre faite devant quelques amis. La presence 
de cinq t^moins est exig^e k peine de nullity. Ce mode ne 
s'emploie que lorsque i'esclave est present (L. unic.y | 2, 
C, Delat. lib, toll, liv. VII, tit. vi). 

Per epistolam. — Le mattre 6crit h, son esclave absent 
qu'il lui donne la liberty. Gette lettre doit 6tre sign^e de 
cinq t^moins (L. wnic, | 4, C, eod.). 

Justinien fait en outre allusion k un autre mode de 
manumission par ces expressions : avt per aliam quamlibet 
ultimam voluntatem. C'est le codicille, acte sans solen- 
nite. 

11 est encore, ajoute Justinien, pour acqu6rir la liberty 
beaucoup d'autres moyens introduits tant par les consti- 
tutions anciennes que par les n6tres (Instit., 1 1, eod,), 
Ainsi, raffranchissement risultenotammentdes hypothe- 
ses suivantes : — le maitre donne dans un acte public k son 
esclave le nom de fils; — il marie son ancilla k un homme 
libre, et il la dote par acte 6crit; — il abandonne k Tes- 
clave, devant t^moins, les titres qui constatent sa condi- 
tion; — Tesclave, d'apr^s la volont6 du mattre d^funt ou 
de son h6ritier, a pr^cM^ le convoi, la t^te coiff^e dnpHetts 
ou bonnet de la liberty (L. unic., §| 5, 9, 10, 11, C, eod.), 
— L'enr61ement dans I'arm^e, Tattribution d'une dignity 
(LL. 6, 7, C, Qui milit, poss., liv. XII, tit. xxxiv), Ten- 
tr6e dans les ordres eccl^siastiques (Nov. LXXIII, ch. 
xvii), sont encore des cas plus r^cents d'affranchisse- 
ment. 

Ainsi, sous Justinien, lesmaltres ont k leur disposition 
des modes d'affranchissement fort nombreux. Cependant» 
ils n'ont pas la liberty d'affranchir leurs esclaves d'une 
mani^re quelconque sans observer I'une au moins de ces 
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formalit^s l^gales (L. unic.y 1 12, C, De lot. lib. toll., liv. 
YII, tit. vi). 

Condition des affranciiis sons Jostinlen. — Justinien 

supprime les anciennes divisions des affranchis en Latins 
junienseten d^ditices. II accorde,en consequence, ^tous 
les affranchis sans distinction, les droits de cit6 (Instit., 
1 3, liv. I, tit. v). II faitpresque disparaltre les differences 
juridiques qui constituaient Tinferiorite sociale des 
affranchis (1) (Nov. LXXVIII, ch. i et n). 

- lMIK6renees entre I'ing^nn et I'affranehi. — M^me SOUS 

Justinian, la condition de I'affranehi se distingue toujours 
de celle de ring^nu par des differences de fait et de 
droit. 

En fait, I'affranehi continue k rester dans une condi- 
tion d'inferiorite par rapport k ring^nu. 

L'afifranchi est adonn^ au commerce, k I'industrie, k 
retude des arts, des lettres, etc., professions d^laiss^es 
par ring^nu, qui consid^re le travail comme une d^- 
ch^ance. 

L'affranchi qui sort de I'esclavage n'a point de famille, 
point de patrimoine. 

En droit, la distinction 6tablie par les droits de patro- 
nage subsiste toujours. Le patron a des droits sur la per- 
Sonne et sur les Mens de I'affranehi. 

i" Droits sur lapersonne. — L'affranchi est tenu envers 
le patron de tous les devoirs compris dans le mot obsequia, 
c'est-i-dire devoirs d'ob6issance, de respect, de recon- 



(1) L'iofdriorit^ des affranchis cootinue, toutefois, de se manifes- 
ter, en droit public, par la privation du jus honorum, Texcluaion 
des sacerdotia et du s(^nat. V. Willems, Dr. puhl. row., 3* 6dit., 
p. 402, texte et note 5. — Contra, Accarias, n. 60, p. 131. 

Eq droit crimlnel, les affranchis, d. la difference des ing^nus, 
pouvaient subir la torture comme t^moins, excepts contre son 
patron (L. 1, | 9, D., De qucest., liv. XLIX, tit. xliii); on les ran- 
geait enfin dans les homines humiles au petites gens, par opposi- 
tion aux homines honesti ou gens de haute classe, que certaines lois 
favorisaient d'une p6nalit6 moins s6v6re (Instit. JJ 4, 5, 10, liv. IV, 
tit. xviii). 
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naissance. Ainsi, notamment, il doit des aliments k son 
patron qui vient k tomber dans Tindigence; il ne pent le 
traduire en justice sans une permission pr^alable du ma- 
gistrat (Instit., | i2, liv. IV, tit. vi), ni intenter centre 
lui une action infamante sous peine de revocation de 
I'aiTranchissement (L. 11, § 1, D., Z>e doL mcU,, liv. IV» 
tit. ni); s'il veut se donner en adrogation k un tiers, il 
lui faut le consentement de son patron (L. 15, | 3, D., 
De adopt. J liv. I, tit. vii). 

L'afTranchi est tenu de certains services. Exemple : 
soins domestiques, travaux manuels, objets d'art, etc. 
On les d6signe par le mot operw. Mais ces services ne 
peuvent 6tre exig^s par le mattre que lorsqu'ils ont ^t^ 
express^ment stipules dans Facte d'affranchissement, 
comme une condition de la liberty. 

2® Droits sur les biens. — A la mort de I'affranchi, tons 
les biens qui se trouvent dans son patrimoine appar- 
tiennent au patron ou k ses h^ritiers jwr^ pectdii (1) (In- 
stit., § 4, liv. Ill, tit. vn). 



TITRE VI 

Par qui et pour quelles causes les aifranchissements 

ne peuvent iitre faits. 

Caraet^res g^n^ranx de raffranehlssement. — L'af- 

franchissement est un acte public et priv6. 

Un acte public : — car il fait entrer dans la cit^ un mem- 

(1) Observons que le jus aureorum annulorum, accord^ par I'em- 
pereur, ne procurait ^ raffranchi les avantages de I'ing^nuit^ que 
dans ses rapports avec les tiers et comme membre de la soci^t^; 
il laissait suosister, k la difference de la restitutio natalium, tous 
les droits du patron soit ^ la succession, soit aux obsequia de I'af- 
franchi. Les Komains formulaient ces id^es en disant que la resti" 
tutio natalium produisait pour I'affranchi le statum ingenuitatit, 
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bre nouveau, il augmente le nombre des hommes libres. 
D'oii r^sulte, pour Tacte d'afTranchissement, ia n^cessit^ 
de rintervention de la cit6, representee par le magistral, 
par le censeur, par le peuple ou les licteurs, par des t^- 
moins, enfin par rev^que, suivant que raffranchissement 
a lieu vindicta, eensu, testamento^ ou in sacrosanctis ecclesiis, 
Ce caract^re originaire s'efface lorsque les droits de cit6 
sent accord^s k tous les afTranchis sans distinction. Alors 
les affranchissements s'op^rent sans le concours de Tau- 
torite publique. 

Un acte prive : — car une valeur disparatt du patri- 
moine du mattre, un droit de propri6t6 p6rit. Aussi 
raffranchissement exige le consentement du mattre. 

Cette r^gle souffre. des exceptions. II y a des esclaves 
qui arrivent k la cite contre la volonte de leur mattre. 
Une loi ins^ree au Digests, liv. XL, tit. vni, porte ce titre : 
De iis qui sine manumissions ad libsrtatem pervenerunt, 
Exemples : — !• Lorsqu'un mattre est assez inhumain 
pour abandonner son esclave malade (ob gravem infir- 
mitatem), un edit de I'empereur Claude autorise Tesclave 
k aller trouver le magistral qui lui accordera la liberie 
(L. 2, D., eod.). — 2« L'esclave devient encore libre de 
plein droit lorsqu'il a 6te vendu k la condition que 
Tacheteur Taffranchirait dans un certain deiai (L. 3, D., 
sod,), — 3* Un esclave qui decouvre le meurtrier de son 
mattre obtient la liberie sans affranchissement (L. 4, D., 
sod.). — 4* L'esclave qui pendant dix ans jouit de bonne 
foi, el k juste titre, de I'etat de Thomme libre, acquiert 
la liberie par cette possession prolongee. 

gal peat aifronehirY — Celui-1^ seul qui a la pleine 

tandis c[ue le jus aureorum annulorum ne procurait que Vimaginem 
ingenuitatis (L. 2, C, De jure aur. annul., liv. VI, tit. viii). Aussi le 
consentement expr^s du patron n*6tait pas exig^ pour la conces- 
sion du ju9 aureorum annulorum comme pour la restitutio nata- 
Hum; U suffisait qu'avis6 11 n'y form&t pas opposition (L. 3, D., De 
jure aur, annul,, liv. XL, tit. x). — V. supra, liv, I, tit. iv, p. 25, 
liotel. 
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propri^t^ de I'esclave, la capacity d'ali^ner, la qualite 
de citoyen. 

La pleine propriete. — II faut avoir la propri6t6 qui- 
ritaire de Tesclave (Gai'us, G. II, | 267). Ainsi, I'usufrui- 
tier d'un esclave ne peut lui donner valablement la li- 
berty au detriment des droits du nu propri^taire (L. 1, 
C, Comm. de manum., liv. VII, tit. xv). De m^me du 
cr^ancier gagiste, etc. (L. 3, D., De man., liv. XL, 
tit. i). 

La capacite d'aliener. — C'est la capacity d'ali^ner les 
res mancipi qui est exig^e, puisque Tesclave en est une 
(Ulpien, RegL, tit. i, | 17). — Les personnes faibles 
d'esprit, les femmes, les impub^res ne peuvent affran- 
chir sans le consentement de leur tuteur ou curateur. 

La qtmlite de citoyen. — Ainsi, un p6r6grin qui affran- 
chit un de ses esclaves ne fait qu'un affranchi p^r^grin. 
De m^me du Latin, qui, par raffranchissement, ne peut 
faire qu'un affranchi latin (Denis d'Halicarnasse, IV, 22 
k 24; Instit., | 3, liv. I, tit. v). 

II y a des maltres qui sont proprietaireSy capables d'a- 
lienevj citoyens romain$, et qui, cependant, ne peuvent 
affranchir. Ces restrictions sont formul^es dans deux 
lois : la loi JElia Sentia et la loi Fufia Caninia. 

De la loi iEUa Sentia. 

Cette loi, rendue sous Auguste, en Tan 757 de Rome, 
pendant le consulat de Sextus -^lius et de Gai'us Sen- 
tins (2) avait pour but de mettre des bornes aux affran- 
chissements, qui s'^taient multiplies k I'exc^s. 

(1) Ant^rieurement k ces deux lois, une loi Manila, rendue en 
Tan 397 de Rome, avait frapp^ d*un imp6t (vicesima libertatis) I'af- 
franchissement des esclaves. Cette loi peut 6tre consid^r^e non- 
seulement comme une loi fiscale, mais en m^me temps comme une 
entrave aux nombreuses manumissions qui jetaient sur le pav^ de 
Rome quantity d'affranchis. Consult. Vigi^, itud. sur les impdts 
indir. rom. {vieesima libertatis). 

(2) Les interpr^tes s'accordent k assigner cette date k la loi JSlia 
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On peut rMuire les dispositions de cette lot h. quatre 
chefs : — Deux chefs sont relatifs k I'affranchi; — deux 
autres sont relatifs au mattre. | 

CHEFS RELATIFS A l'AFFRANGHI. 

Premier chef. — L'esclave ne doit pas avoir mains 
de treiite ans. 

S'il n'a pas atteint cet &ge, ii ne peut dtre afTranchi 
que par la vindicte avec un juste motif d'aflfranchisse- 
ment approuv^ par un conseil {apud consilium justa causa 
approbata). 

L'affranchissement accord6 au mSpris de ce premier 
chef n'est pas enti^rement nul, mais seulement impar- 
fait. L'affranchi ne devient pas citoyen romain; il est 
assimil6 aux p6r6grins latins (1) (Gains, C. I, § 2). 

i»eiixi«me chef. — L'esclave qui pendant sa servitude 
a 6t6 mis aux fers, marqu6 d'un fer rouge, soumis & la 
torture pour un d61it dont il est demeur^ convaincu, 
livr6 pour les combats du cirque, jet6 en prison, ne peut, 
par raffranchissement, devenir citoyen romain; il n'est 
m^me pas afTranchi latin; mais il est assimil6 aux p^r^- 
grins d6ditices(Gaius, G. I, | 13). 

Par la suppression des affranchis latins et dMitices, 
auxquels Justinien accorde d^sormais les droits de cit6, 
ces deux chefs de la loi JEliaSentia ont M abrog^s. 

CHEFS RELATIFS AUX BiAITRES. 

Premier chef. — Le mattre qui affranchit Tesclave 
en fraude de ses creanciers {in fraudem creditorum) fait un 
acte nul. L'esclave ne devient pas libre. 

Sentia. V. notamment Accarias, t. I, n. 62, p. 134 ; Van Wetter, 
2» 6d.y t. II, § 605, p. 329; Appletoa, t. I, p. 37. 

(1) Cette (usposition de la loi jiElia Sentia ne s*appliqaait pas 
dans les affranchissements in saerosanctis ecelesiis. L esclave, quel 
que StLi son &ge, devenait toujours citoyen romain (L. 2, C, Comm. 
de man., liv. VII, tit. xv). 

I. 3 
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'.Liescrianciers qui, par Taction PatUienne^ pouvaient 
fairc r6voquer les actes que le d^biteur accomplissait en 
fraude de leurs droits (D., liv. XLII, tit. lxxxi), n'avaient 
aucun moyen pour attaquer les affranchissements ope- 
ras dans les m^mes conditions. II 6tait, en effet, de prin- 
cipe chez les Romains, que la liberty, une fois donnte, ne 
pouvait plus ^tre r6voqu6e {libertas semel percepta nun- 
quam revocatur). Pour sauvegarder ce principe, il fallait 
declarer r'affranchissement nul et non avenu ; en sorte 
qu'il n*y avait pas lieu de r^voquer une liberty qui 
n*avait jamais ^t6 coilc6d6e. C'est ce que fit la loi JElia 
Sentia. Gette disposition de la loi jElia Sentia parut tene- 
ment juste qu'elle fut 6tendue aux p6r6grins (Gaius, G. I, 
§47>. 

Dans q«el emm s'appltqoe cette loi, — Le mot fraus 

se compose de deux ^16ments : un ^l^ment materiel, un 
616meht moral, 

!• Element materiel : — G'est le prejudice {damnum, 
eventus damni ou simplement eventus) qui r^sulte de 
raffranchissement; et le prejudice n'existe r^ellement 
qu'autant que rafFranchissement dont se plaint le 
cr^ancier a fait naltre ou a augments rinsolvabilit6 du 
d^biteur (Instit., § 3, liv. I, tit. vi). Le cr^ancier prouve 
cette insolvabilit^ en saisissant les biens de son d6biteur, 
et en les faisant vendre en justice {bonorum venditio)^^ 

Dans le principe, on soutenait que cette condition 
suffisait k elle seule pour motiver I'application de la loi 
Mlia Sentia (L.'10,D., Qui et aquib. man., liv. XL, tit. ix). 
Mais Justinien nous apprend que cette opinion n'a point 
pr^valu (Instit., § 3, eod). 

2» Element moral : — G'est la conscience du prejudice 
(consilium), c'est-^-dire la connaissance que le maltre a 
du tort qu'il cause k ses cr^anciers. Exemple : un mattre 
aflranchit son esclave avant d'avoir appris un d^sastre 
qui le ruine. L'afTranchissement, pr^judiciable aux 
cr6anciers, n'en est pas moins valable, parce qu'il s'est 
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op^r^ sans frauds (L. 10, D., Qui et a ywij., liv. XL, 
tit. ix). 

II n'est done pas n^cessaire que le mattre ait eu i'in- 
tention de nuire k ses cr^anciers. II suffit qu'il ait su 
que par cet affranchissement il se rendait insolvable ou 
qu'il augmentait son insolvabilit^ (1). 

A qui prollte la dlapoalttan de la lot iElta SenUa V 

— A regard du mattre (manumissor) ou de ses h^ritiers, 
raffranchissement est valable (L. 7, C, De lib. caus., 
liv. VII, tit. xvi). La loi jElia Sentia n'a pas eu pour but 
de prot^ger Tint^r^t du d^biteur. II en resulte que si le 
d^biteur r^tablit ses affaires, si les cr^anciers se trouvent 
desint^ress^s d'une mani^re quelconque , Taffranchi de- 
vient libre. L'affranchissement produira tons ses effets. 

La loi u^lia Sentia n'^dicte done qu'une nullity rela- 
tive aux cr^anciers qui souffrent de raffranchissement 
(L. 7, C, De lib. caus., liv. VII, tit. xxi). 

Dans quel d^lal eette nullity peat Mre Invoqn^eV 

— Les cr^anciers doivent exercer Taction de la loi Sentia 
dans un certain d^lai qui, suivant toutes les probabi- 
lit^s, pent ^tre fix6 ^ dix ans (2) (L. 16, | 3, D., Qui 
et aquib., liv. XL, tit. ix). 

Exeeptfon h ce eheff de la loi i£lta Sentia. — Par fa- 

veur pour le maltre et non pour I'esclave, une excep- 
tion a 6t6 port6e k ce chef de la loi JElia Sentia qui de- 
fend au d^biteur insolvable d'affranehir son esclave. 



(1) Conf. Code civ., art. 1167. 

(2) Sic, Ortolan, t. II, n. 72; Demangeat, t. I, p. 205; Labbd et 
Gide, d leur cours. Comp. Code civ., art. 1304. — Toutefoi^, Acca- 
rias, 3« ^it., n. 71, p. 157, enseigne que les cr^anciers devaient 
agir dans Fannie utile qui suivait la bonorum venditio, car tel ^tait 
le d^lai qu'on leur assignait pour atta(][uer les autres actes frau- 
duleux du d^biteur (L. 6. 1 14, D., Qucb tn fraudem cred,, liv. XLII, 
tit. vii), — ou que leur droit 6tait perp^tuel; et, d, Tappui de cette 




proelamer Finexistence, et qu*en consequence il ne paralt pas pou- 
Yoir 4tre validd par le seul effet d'un laps de temps quelconque. 
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Une disposition de la loi j/Elia Sentia m^me d^cidait que 
la manumissio in fraudem creditorum vaudrait au cas oil 
le maltre aurait affranchi son esclave {servus propritis) 
par testament et I'aurait institu^ h^ritier. 

C'6tait un d6shonneur chez les Romains que de 
mourir sans laisser d'h6ritier. Aussi chacun 6tait 
pr6occup6 du soin de s'assurer un continuateur de sa 
personne. 

D'un autre c6t^, lorsqu'un d^biteur insolvable mourait 
sans h6ritier, ses cr^anciers se faisaient envoyer en pos- 
session de son h6r6dit6 et vendaient les biens sous le 
nom du d^funt. Or cette vente 6tait consid6r6e comme 
une injure k la m^moire du d^funt. 

Pour remMier k ces deux inconv^nients, il fut ^tabli 
que I'esclave institu6 h^ritier par son mattre ne pourrait 
refuser cette h^r^dit^ et deviendrait h^ritier n^cessaire 
(heres necessarius). Les biens du d^funt ^taientalorsvendus 
sous le nom de I'esclave, qui supportait Finfamie resul- 
tant de r^tat de faillite de la succession. Mais il fallait, 
pour donner lieu k cette derogation : — !• qu'aucune 
des autres personnes qui auraient ete institutes avec I'es- 
clave ou k son defaut ne pAt ou ne voulAt faire adition 
(Instit., § 1, liv. I, tit. vi), sinon il n'eM pas et6 n^ces- 
saire, pour 6viter la honte au d^funt, que Tesclave h6- 
ritAt; — 2® que le mattre insolvable n'aflfranchft et n'in- 
stitu^tqu'un seul esclave. Si doncle mattre avait institu6 
h6ritiers deux de ses esclaves, c'^tait le premier inscrit 
qui devenait libre; I'autre restait en servitude. Mais si 
Taffranchissement avait M fait de telle sorte qu'il fAt 
impossible de dire lequel des deux esclaves avait et6 
inscrit le premier, ni Tun ni I'autre ne devenaient libres 
(L. 60, D., Dehered. insL, liv. XXVIII, tit. v). 

Fallait-il, dans le testament qui instituait h^ritier un 
esclave, que la volont^ d'affranchir fdt expressement ma- 
nifestee? Les anciens jurisconsultes Texigeaient (Ulpien, 
RegL,iiL XXII, | 12); mais Justinien, d'apr^s une juste 
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interpretation de la volont6 probable du testateur, de- 
cide que par cela seul qu'un esclave est institu^ b^ritier, 
il devient libre. L'institution implique done rafTranchis- 
sement (1) (Instit., | 2, eod.), 

Deuidnie tshef. — Le maltre qui affranchit doit 
avoir un certain 4ge, e'est-^-dire pas moins de vingt am, 
L'affrancbissement au m^pris de cette condition est ab- 
solument nul, sauf une exception introduite pour le cas 
oil le maltre mineur de vingt ans a de justes motifs d'af- 
franchir j et encore il faut que la justa coma manumis- 
sionis soit pr^alablement approuv^e par un cpnseil, et 
que rafifranchissement ait lieu par un mode special, la 
vindicta (Instit., | 4, eod.). 

Quelles sont les justes causes d'affranchissement ? — Jus- 
tinien n'en donne pas une Enumeration complete, il ne 
cite que des exemples. Le conseil a sur ce point un pou- 
voir discr^tionnaire d'appr6ciation. Ainsi, il y a juste 
eause d'affranchissement, lorsqu^ils'agit, pour le maltre, 
d'affrancbir son p^re ou sa m^re, son ills ou sa fllle, son 
fr^re ou sa sceur naturels, son prEcepteur, sa nourrice 
ou son nourricier, son nourrisson, son Mre de lait, un 
esclave dont il veut faire son procureur, ou une esclave 
qu'il a I'intention d'Epouser (Gaius, G. I, §§ 19, 39; 
liL. 11, 12, 13, D., De manum. vind., liv. LX, tit. n). 

L'esclave afTranchi procuratoris habendi gratia doit 
avoir dix-sept ans au moins. Get Age Etait exig6 pour 
postuler en justice soit comme demandeur, soit comnie 
d^fendeur (L. 1, |§ 2, 3, l),,De post., liv. Ill, tit. i). 

La femme esclave afFranchie matrimonii habendi cau^a 
ne devient libre qu'autant que le mariage a lieu dans 
les six mois (Instit., | 5, eod.), 

(1) Cette institutioa d'uQ servus proprius par le maltre insolvable 
-^t€ut vue avec tant de faveur, que toutes les autres dispositions 
de la loi Mlia Sentia il6chissaient ici : la liberty et la citd ^talent 
acquises d. raffranchi, m^me mineur de trente ans ou marqu6 de 
fl^trissures, et le manumiisor, n'eM-il pas encore vingt ans. Acca- 
lias, n. 72; Didier-Pailhe et Tartari, 1. 1, p. 23. 



42 INSTITUTES DE JUSTINIEN. 

Composition du conseil, — A Rome, il se composait de 
cinq s6nateurs et de cinq chevaliers romains pub^res; 
dans les provinces, de vingt r^cup^rateurs ^galement 
citoyens romains. Lapr^sidence du tribunal appartenait, 
k Rome, au consul ou au pr^teur; dans les provinces, au 
gouverneur (Gaius, C*. 1 20). 

Ce conseil n'fitait pas permanent. A Rome, il s'assem- 
blait k certains jours de Tannic; dans les provinces, le 
magistrat faisait des tourn^es. Le dernier jour des as- 
sises (conventtis) 6tait 6galement consacr^ aux affranchis- 
sements. 

Un principe dominait : une fois la cause approuv^e 
par le conseil, vraie ou fausse, la liberty n'^tait pas r^- 
voqu^e : t Libertas semel data non revocatur » (Instit., 
I 6, liv. I, tit. VI ; L. 9, | i, D., Demanum. vind,, liv. XL, 
tit. n). 

Innovations de Justinien relatives a ce chef, — L'homme 
Ag6 de quatorze ans pent faire un testament et disposer 
de tous ses biens ; cependant, s'il a moins de vingt ans, 
il ne lui est pas permis de, laisser la liberty h, un seul es- 
clave. Justinien ne volt dans cette consequence qu'une 
anomalie r6voltante; il le decide ainsi faute d'avoir p^- 
n6tr6 I'esprit de la loi JElia Sentia (Instit., § 7, eod.). 

En effet, Justinien ne prend en aucune consideration 
les int^r^ts de la cite, int^r^ts que la loi jElia Sentia 
etait charg^e de prot^ger. Celui qui dispose de ses biens 
par testament ne pent faire de tort qu'^ lui-mdme; au 
contraire, celui qui leg^rement concede la quality de 
citoyen h des individus qui en sont indignes expose 
I'Etat k de graves perils (1). 

Justinien n'efface pas cependant du premier coup 
cette anomalie qu'il r^v^le. Bien qu'on puisse tester k 
quatorze ans, I'empereur ne permet pas d'affranchir par 
testament avant Vkge oh Ton pent postuler pour autrui, 

(1) Comp. Accarias, t. I, n. 70, p. 155. 
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c'est-d.-dire avant dix-sept ans accomplis. L'intonsii- 
quence continue h subsister en partie. Ge n'esi que f>4r 
la novelle CXIX (ch. n) que toute xLiff^rence est sup- 
prim6e. ' ' * 

Remarquons que la disposition de la loi .^lia Sefdia 
reste toujours en vigueur quant aux aiTranchissements 
entre-vifs. he miheur de vingt ahs qui vent affrahchir 
son esclave doit justifier devant le pr^teur d'une- cause 
legitime d'affranchissement. - f 



TITRE VII / ^ 

De la loi Fufia (1) Ganinia. ' 

Origfne. — Gette loi est h, peu pr^s de la m6ine ^p6- 
que (an de Rome 761) qu€ la loi iElia Sentia, car elle est 
inspir6e par le m6me esprit. ' 

fluel a ^t« le bnt de eette lolt — Gette loi ne S'ap- 

plique qu'aux aflfranchissements par testament. 

Lorsque le maltre donne la liberty k son esclave par 
acte entre-vifs, il se d6pouille actuellement d'line pro- 
pri6t6, il diminue son patrimoine; Tint^r^t m^me du 
mattre est done le plus sdr garant de la discretion qu*il 
porteradansces sortes d'affranchissements. Au contrair^, 
par I'affranchissement testamentaire, il ne fait auc'un isa- 
crifice, il n'est plus retenu par Tint^r^t personnel; il ise 
montrera done plus facilement g^n^reux. Gette raison 
explique suffisamment le but de la loi Fufia Ganinia, 
qui restreintdans certaines limites les afifranchissements 
testamentaires et laisse toute liberty aux affranchiss^- 

(1) Le nom de la loi est bien Fujfia et hon Furia, ni Fusia, g^n^- 
ralement admis (Bodin, Plan du cours de - dr. ram., t. p. 22), 
pas plus que Fuffia, Suffia ou Sustia, que portent quelques textes. 
G'est UQ point qu*apr^s Studmund, M. Dubois (Institutei de GaiUt, 
p. 26, note 115) a mi&hors de doute. , / : j. 
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ments entre-vifs (GaYus, C. I, § 42 ^ 45; Ulpien, RegL, 
tit. I, § 24). 

Des chefs coatenvs 4mmm tm lot Fnfli^ C^sainUi. — 

Cette loi contient deux chefs, I'un relatif k la limitation 
du nombre des affranchissementSy I'autre k la designa- 
tion des affranchis. 

Premier chef. — Limitation du nombre des affranchisse- 
ments, Cette limitation ne s'applique pas Jorsque le 
mattre n'a qu'un ou deux esclaves. S'il a tjrois esclaves, 
il pent en affranchir deux; de quatre k dix, la moiti6; 
de dix i trente, le tiers; de trente k cent, le quart; de 
cent k cinq cents, le cinqui^me. Enfin, si grand que soit 
le nombre de ses esclaves, le mattre ne pent jamais par 
testament en lib^rer plus de cent. 

Que rdsulte-t-il, lorsque les afTranchissements d^pas- 
sent le nombre 16gal? Exemple : le testateur a dix es- 
claves et il en affranchit huit, c'est-^-dire trois de plus 
qu'il n'est permis. Les cinq premiers inscrits seront li- 
b^r^s de Tesclavage, mais les trois derniers resteront 
esclaves. L'affranchissement ne produit pas d'effet k 
leur ^gard. 

Mais quelle decision donner dans le cas oil un testa* 
teur, qui a affranchi un trop grand nombre d'esclaves, 
a ^crit les noms en cercle, in orbem, afin qu'on ne pM 
distinguer les premiers inscrits des derniers. Dans ce 
cas, I'affranchissement est nul pour le tout, etaucun des 
esclaves n'acquiert la liberty (Gaius, C. 1, 1 46). 

Dettxieme chef. — L'esclave doit ^tre affranchi nomi- 
nativementy c'est-i-dire d6sign6 par son nom, ou au 
moins par les services qu'il rend. Ainsi le testateur a 
dit : « J'affranchis mon intendant {m^us dispensator), 
mon maltre d'hdtel (meus obsonator), » Ces mentions 
sont suffisantes, car elles ne peuvent donner lieu k 
confusion. — Est nul tout affranchissement con^u en 
termes g^n^raux. Ainsi le testateur a dit : c Je lib^re de 
la servitude tons les esclaves que j'ai dans telle pro- 
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vince, ou bien tous les esclav^s qui me viennent de la 
^succession de mon p^re. » (Gai'us, C, II, § 329; Ulpien, 
RegL, tit. i, | 24). 

innovatloD de Jnstinleii. — Justinien commet ici la 
m^me erreur que dans Tinterprttation de la loi Sentia : 
il considSre comme une anomalie, une disposition fort 
sage en elle-m^me; il declare contraire k I'humanit^ 
d'enlever auxmourants.Ia liberty d'affranchir tous leurs 
esclaves alors qu'on I'accorde aux vivants, sans songer 
que les dispositions testamentaires ont toujours 6t6 plus 
s^v^rement r^glement^es par la legislation que les dis- 
positions entre-vifs (1). 

Justinien abroge la loi Fufia Caninia (Instit., pr., 
liv. I, tit. vii). 

TITRE VIH 

Deuzi^me classilication des personnes en sui juris 

ou alieni juris, 

Cette division nouvelle des personnes n'a trait qu'au 
droit priv6; elle consid^re les individus dans leurs rap- 
ports de famille. 

' Les personnes sui juris sont celles qui ne reinvent que 
d'elles-m^mes, de leur volont^. 

Les personnes alieni juris sont celles qui sont sou- 
mises h la puissance d'autrui. 

Les personnes sui juris sont patres familias ou matres 
familias, suivant leur sexe. Ces expressions n'impliquent 
nullement la quality de p^re ou de m^re, mais seulement 
celle de chef de maison ; car on pent se trouver pater 
familias d^s I'instant de sa naissance; il suffit pour cela 
de n'appartenir h la famille -d'aucun autre (L. 4, D., De 
his qui sui vel alien, jur., liv. I, tit. vi). 

(1) Accarias, n. 69, p. 151. 

3. 
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Quant aux personnes alieni juris, elles se divisaient, 
<lans I'ancien droit, en q^atre classes : ' — Tesclave, sou- 
mis k la puissance dominicale ; — le fils de famille, sou- 
mis k la puissance paternelle; — la femme, in manu, 
c'est-a-dire soumise h la puissance d'un mari ou d'un 
tiers ; — enfin la personne in mancipio, c'est-^-dire la 
personne libre soumise k la puissance d'une autre per- 
sonne libre k qui elle a ^t6 manciple (Gaius, G. I, | 49). 

Sous Justinien, la mantis et le mancipium ont dispani : 
c'est ce qui explique, sur ces deux points, le silence des 
Institutes (pr., liv. I, tit. vni). 

II ne reste done plus que la puissance dominicale et 
la puissance paternelle. 

DE LA PUISSANCE DOMINICALE. 
Caract^re de la puissance dominicale. — La puis- 

sance dominicale est du droit des gens (Instit., § i,eod.). 
— D'oCi il r^sulte qu'un p^r^grin, aussi bien qu'un 
citoyen romain, pent avoir des esclaves. II faut aussi 
tirer cette consequence que les modes de transmission 
de propriety du droit des gens s'appliqijent k la trans- 
mission des esclaves. 

^tendne de la puissance dominicale. — Elle s'^tend 

sur la personne et sur les biens de I'esclave. 

Sur la personne, — Dans le droit primitif, le pouvoir 
du maltre est sans limites; il a le droit de vie et de mort 
sur I'esclave (L. 1, D., De his qui sui..., liv. I, tit. vi). — 
Avec I'Empire s'introduit dans les moeurs plus d'adou- 
cissement. Sous Auguste (1), en Tan 764 de Rome, une 
loi Petronia enl^ve au mattre le droit de condamner, de 

(1) Sic, Ortolan, t. II, n. 89; Demangeat, t. I, p. 223; Villequez, 
De Vesclavage chez les Romains XRev. hist, de dr, [rang, et etrangl, 
t. X, p. 220); de Ghampagny, les Cesars, t. II, p. 61 : Maynz, Cours 
de dr, rom,, t. Ill, % 417, p. 106. — M. Wallon (Hist, de I'esclav. 
dans I'antiquit^, t. Ill, p. 61) ea place la date sous Neron, en 814. 
Comp. Accarias, 3« 6dit., t. I, n. 40, p. 97. 
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sa propre autorit^, son esclave k combattre centre les 
b^tes f^roces (L. 11, § 2, D., Ad leg. Cornel, de' sic, 
liv. XLVIli, tit. vin). — Claude accorde la liberty k tout 
esclave abandonn^ par son mattre ob gravem infiimitatem 
et punit le meurtre d'un tel esclave par son mattre 
comme Thomicide d'un homme libre (Su^tone, Claude, 25) . 
— Domitien defend la castration des esclaves (Su^ton^, 
Domit., 7). — Adrien ne permet pas au maltre, quels 
que soient ses griefs, d'infliger la mort k son esclave, 
sans decision du magistrat ; et nous savons, d'apr^s un 
fragment d'Ulpien (L. 2, D., De his qui sui vel aL jur., 
liv. I, tit. vi), que cet empereur a condamn^ k la relega- 
tion pendant cinq ans une femme qui, pour des causes 
16g^res, avait maltrait6 ses esclaves. — Antonin le Pieux 
op^re de nouveaux progr^s. Par une premiere constitu- 
tion, il declare que celui qui, sans motifs {sine causa), tue 
son esclave, sera puni comme le meurtrier de I'esclave 
d'autrui, c'est-^-dire de la deportation avec confiscation 
de tons ses biens, ou mSme de la mort, suivant que le 
meurtrier est homo honestus ou homo humilis {Insiii., § 2, 
liv. I, tit. vni). Par une deuxi^me constitution, Antonin 
le Pieux r6prime les mauvais traitements, la rigueur 
excessive du maltre contre ses esclaves {intolerabilis in- 
juria, major asperitas). II autorise les esclaves k se r^fu- 
gier dans les temples aupr^s des statues des dieux, ou 
aupr^s de la statue de I'empereur, comme dans un lieu 
d'asile. Le magistrat, k Rome le pr^fet de la ville, exa- 
mine les griefs du mattre, et, s'ils ne sont pas fond6s, il 
peut forcer le mattre k vendre I'esclave k de bonnes con- 
ditions (bonis conditionihus). Ainsi, le mattre recevra une 
indemnity sufflsante, mais il ne pourra pas insurer dans 
la vente des clauses trop d6favorables k I'esclave. Exem- 
ple : que I'esclave ne pourra Mre affranchi, ou qu'il 
ne sera employ^ qu'i des travaux malsains (Instit., 
I 2, eod,). 
D'apr^s des constitutions de Constantin, I'exposition 
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des enfants esclaves est d^fendue, et I'acquisition par un 
Juif d'un esclave chr^tien le rend libre (L. 1, G. Th., 
De expos., liv. V, tit. vii; LL. 1, 2, C, Nechrtst. mancip., 
liv. I, tit. x). — Enfin, suivant une constitution de 
Th^odose et de Valentinien, la femme esclave, prostitute 
malgr^ elle par son maftre, a droit k la liberty (L. 6, C, 
Despect., liv. XI, tit. xl). 

Malgr^ ces r^formes, le mattre conserve toujours ua 
droit de chMiment (castigatio) dont il use largement. Si 
I'esclave meurt des suites de la correction, le maitre n'a 
rien k craindre, pourvu qu'il n'ait pas eu I'intention de 
tuer(l) (C, Deemendat. serv., liv. IX, tit. xiv). 

Tel ^tait encore I'etat du droit sous Justinien. 

Sur les biens. — Toutes les acquisitions faites par I'es- 
clave profitent au mattre. M6me dans le dernier 6tat du 
droit romain, nous trouvons cette incapacity pour I'es- 
clave d'etre propri6taire. L'introduction des pdcules 
(peculia) ne change rien au principe (Instit., 1 1, eod,). 

DIlKremee dans la condition de« esdUiwes. — D'aprds 

les Institutes (§ 5, liv. I, tit. ni), il n'y en a aucune. Cette 
proposition manque d'exactitude. 

En fait, il existe des vari^tes infinies d'esclaves. — 
Ainsi, les uns sont employes aux travaux des champs ; 
les autres se livrent aux professions manuelles, au 
commerce, k Tindustrie, ou k I'^tude des arts libiraux. 
Celui-ci est Tintendant {ordinarius), et exerce une cer- 
taine autorit6 sur d'autres esclaves places sous ses ordres 
(jpeculiares ou vicar it) (2). Mais ces diflf^rences dependent 
de la volont6 du maitre, qui d'un signe pent changer la 
condition de I'esclave. 



(1) Suivant Jhering, traduct. de Meulenaere, op, cit., t. II, { 35, 
p. 167, la condition de fait des esclaves, loin de s'am^liorer, se 
serait plutdt aggrav^e avec le temps, malgr^ les adoucissements 
tlans la legislation. V. aussi Rossbach, Untersuch,, p. 24. — Contra^ 
Schweppe, Rom. Rechtsg., § 343 ; Zimmer, Geseh„ § 180. 

(2) voy., pour plus de ditails, Ch. Dezobry, Rome au Steele d*Auf» 
guste, 1. 1, p. 430 et suiv. (edit, de 1846). 
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En droit, il y a aussi des varii^t^s nomforeuses d'es^ 
claves. — Ainsi, les esclaves sine domino, cat^gorie com- 
prenant les servi pcmas et les servi derelicti, sont, par cela 
m^me qu'ils n'ont pas de mattre, incapables de figurer 
dans un acte juridique, et n'ont aucun espoir d'etre 
affranchis. G'est le dernier degr^ de Tesclavage (L. 17, 
pr.y D., De pcenis^ liv. XLVIII, tit. xix). • — Les esclaves 
qui se trouventdans une condition moyenne, c'est-^-dire 
ceux qui ont un mattre dont ils empruntent la person- 
nalit^ pour figurer dans les actes juridiques, peuvent 
tsortir de la servitude par raffranchissement. — D'autres 
appartiennent k une classe plus favoris^e : les esclaves 
publics (servi publici), affect^s k des emplois d'un ordre 
assez ^lev^, comme I'entretien des routes, la garde des 
prisons, le recouvrement de rimp6t, etc. II est permis h, 
€es esclaves d'avoir un p^cule et de disposer de la moi- 
ti6 de leurs biens par testament (1) (Ulpien, Regl., 
tit. XX, 1 16). — Les esclaves litres par destination (statu 
liberi). Exemple : je fais un testament dans lequel j'af» 
franchis un esclave sous la condition qu'il m'^l^vera un 
tombeau. A ma mort, cet esclave passe k mon h^ritier. 
Mais au moment oii il aura pos^ la demi^re pierre du 
tombeau, il sera devenu libre. Jusque-li il y a une 
attente de la liberty qui constitue une sorte de droit. 

Dlaaoliitloii de la yiaaance domliiieale. — La puis- 

sance dominicale cesse dans toutes les circonstances oCk 
nous avons vu que Tesclave devient libre (2). 

APPENDIGE. 
He* colons. 

Les colons, qui regoivent les denominations diverses 
de colonij agricolw, inquilini^ tributarii, originarii, ad- 

(i) Ils pouvaient mtoe contracter mariage avec des femmes 
libres. Mommsen, Rom. Staatsr,, 1. 1, p. 253. Comp. Jheriog, op, 
€it., t. II, I 35, p. 167, note 249. 

<2) Ci-des8us, p. 27 et suiv. 
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scriptitii vel censiti^ et autres analogues, forment une 
classe intermMiaire entre les hommes libres et les 
esclaves. lis sont capables d'avoir des droits, et surtout 
d'etre propri^taires, capables aussi de tester et d'hfiriter 
ab intestat; ils peuvent se marier, avoir la puissance 
paternelle et exercer la tutelle ; mais ils sont servi terrm, 
attaches k perp^tuelle demeure k la terre, eux, leurs 
femmes et leurs enfants. Quand la terre est ali^n^e, le 
colon suit la terre ; Tune ne pent ^tre ali6n6e sans I'au- 
tre. Le colon paye au propri^taire une rede van ce fix^e 
par un contrat ou par Tusage; elle consiste habituelle- 
ment en fruits {annua functioy reditus) (1) (L. 1, C, De 
colon. Trac.y liv. XI, tit. li). 

La quality de colon s'acquiert : — 1® par la naissance; 
— 2* par la prescription de trente ans; — 3* par la con- 
vention, du moins depuis Justinien; — 4* enfin, par une 
disposition legislative. 

On cesse d'etre colon : — !• par rafifranchissement ; 
•— 2*» par la promotion k T^piscopat; — 3" par la pres- 
cription de trente ans ; mais ce dernier mode a disparu 
sous Justinien (LL. 21, 23, 24, C, De agricol.y liv. XI, 
tit. XLvn; Nov. GXXIII, ch. iv, § 17; Nov. GLXII, ch. m). 

« 

TITRE IX 
De la puissance paternelle. 

Caract^re de la palssance paternelle. — La puissance 

paternelle est de droit civil; elle est propre aux seuls 
citoyens romains; par 1^ elle difT^re de la puissance 
dominicale (Instit., | 2, liv. I, tit. ix). 



(1) Voy., sur Forigine et les causes du d^veloppement du eolo- 




suiv. ; Michelet, Memoir es de I'Aeade'mie des sciences morales ei po- 
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EUe est r^serv^e aux hommes et n'appartient jamais 
aux femmes (i); — d'oii le principe : Mulier familioe suce 
et caput et finis est (L. 195, | 5, D., De verb, signif., liv. L, 
tit. xvi). 

Elle n'est pas organis^e dans une vue de protection 
pour Tenfant, mais dans Tint^r^t du p^re et dans un but 
tout politique (2). 

star qui exJste la pnlsMuicc patenelleT — Le p^re 

exerce la puissance paternelle : 

!• Sur tous les enfants qui naissent de lui et de son 
epouse {ex te et uxore tua), com me sur tous les petits 
enfants ou descendants ult^rieurs qui naissent d'un fils 
de famille, par suite d'un mariage legitime {ex filio et 
ttxare ejus). — Quant aux enfants issus de la fiUe, ils 
n'entrent jamais dans la famille de leur m^re; ils appar- 
tiennent k celle de leur p^re ou de leur aieul paternel 
(Instit., I 3, eod.) ; 

2° Sur les enfants qu'il a l^gitim^s ; 

3» Sur ceux qu'il a adopt^s (3). 

lies effets de la polsaanee paternelle (4). — La puis- 

sance paternelle produit des effets relativement k la per- 
sonne et aux biens des enfants. 

Relativement a la personne. 

Dans I'ancien droit, le p^re de famille, propri^taire 
de ses enfants comme de ses esclaves, avait sur eux : 

liiiques, t. Ill, p. 655; Laboulaye, Hist, du dr. de propriety fonciere 
enUceident, p. 115 i 119; Laferri^re, ^t<(. du dr. franf., t. II, 
p. 135 et suiv. ; Revillout, Rev. hiit. du dr, franf., i. II, p. 417 et 
t. Ill, p. 209; de Fresquet, 1. 1, p. 110 et suiv.; Riviere, Hist, des 
instit. de VAuvergne. t. I, p. 73 et suiv. ; Garsonnet, Hist des locat. 
perpet., p. 284 et suiv. 

(1) Contra, Code civ., art. 371, 372, et 373. 

(2) Voy., sur ce point, Accarias, 3" 6dit., t. I, n. 75, p. 164 et 
165 ; Appleton, t. I, p. 44 ; Lyon-Gaen, d son eours. 

(3) Contra, Code civ., art. 346. 

(4) Consult., sur cette mati^re, Sumner Maine, L'ancien droit, 
traduit de Tanglais par Gourcelle-Seneuil, p. 130 et suiv. ; Jhering, 
traduct. de Meulenaere, L'esprit du dr. rom., t. II, { 36, p. 150 et 
suiv. Ce dernier auteur surtout fait un tableau, aussi instructif que 
charmant, de la maison du citoyen remain. 
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— !• le droit de vieet de mort (L. 10, C, De pair. potest., 
Hv. VIII, tit. XLVii) ; — 2* le droit de les vendre, de les 
aligner, de les donner en gage, suivant son bon plaisir 
et sans restriction aucune (Gains, G. I, § 132, et G. IV, 
I 79) ; — 3» le droit de les abandonner en reparation du 
prejudice qu'ils causaient k un tiers. C'est Vahandon 
noaro/ (Gams, G. IV, %% 75 et 79). 

Sous I'Empire, cette puissance s'adoucit avec les 
moeurs. 

Quid du droit de vie et de mort? Trajan et Adrien 
punissent s6v^rement des p^res qui maltraitent leurs 
enfants (L. 5, D., Si a parente, liv. XXXVII, tit. xn; 
L. 5, D., De leg. Pomp,, liv. XL VIII, tit. ix). Alexandre 
severe enl^ve aux p^res le droit de chAtier eux-m^mes 
leurs enfants ; il faut qu'ils portent leur plainte au ma- 
gistrat toutes les fois qu'ils veulent leur infliger un cM- 
timent plus grave qu'une simple correction (1). Enfin 
Constantin condamne le p^re qui tue son fils k la mdme 
peine que le fds qui tue son p^re (L. 1, G., De his qui 
parent,, liv. IX, tit. xvn). 

Quid de la vente du fils ? Antonin Garacalla declare la 
mancipation du fils par son p^re une action illicite et 
d^shonn^te (L. 1, G., De liber, caus,, liv. VII, tit. xvi). 
Diocietien prononce la nullity d'une telle mancipation 
{L. 1, C., Depatr, qui folios suos distr,, liv. IV, tit. XLm). 
Constantin ne permet au p^re de vendre son enfant que 
dans un seul cas : lorsqu'il y est forc6 par une extreme 
mis^re et sous la condition que la vente aura lieu au 
moment de la naissance de I'enfknt (sanguinolenti) (L. 1, 
G. Th., De his qui sang,, liv. V, tit. vni). Maintenue par 
les empereurs Valentinien, Th^odose et Arcadius, cette 
constitution de Constantin est encore confirmee par Jus- 
tinien (L. 2, C, De pair, qui fit, distr., liv. IV, tit. xlhi). 

Quid de Tabandon en reparation ? Justinien supprime 

(1) Comp. Code civ., art. 375 et sulv., 468. 



LIVRE I, TITRE X. 58 

express^ment I'abandon noxal du fils de famille d&}k 
dispani enti^rement des moeurs (1) (Instit., § 7, liv. IV, 
tit. viii). 

Relativement aux biens. 

Sous la R^publique, toute acquisition faite par I'enfant 
profile au p^re de famille. 

Sous TEmpire, ce principe est modifl6. Le fils de 
famille, dans certains cas, devient capable d'etre pro- 
pri^taire et cr6ancier pour son propre compte, d'avoir 
un veritable patrimoine (peculium) (2). 

Observations. — La puissance paternelle ne supprime 
pas la capacity juridique du fils de famille; elle la para- 
lyse, k reffet d'assurer I'unit^ de direction dans la mai- 
son. Ainsi : — !• le fils de famille jouitdu commercium (3); 
il pent faire tons les actes de la vie civile, k Texcep- 
tion des testaments (4); par exemple, il s'oblige valable- 
ment; mais, comme il ne pent obliger le chef de famille, 
I'engagement qu'il aura contract^ ne deviendra r^ellement 
efficace que lorsqu'il sera devenu sui juris; — 2« le fils 
de famille jouit du connubium (5) et du droit d'agnation; 
— 3* au point de vue du droit public, le fils de famille 
est assimil^ k un pater familias; il peut ^tre investi de 
magistratures; il vote dans les comices; il est apte k exer- 
cer une tutelle, consid6r6e comme charge publique (6). 

TITRE X 
Des noces. 

Definition, — On entend par justes noceSj I'union de 
rhomme et de la femme, impliquant une indivisibility de 

(1) V. ci-dessous, liv. IV, tit. viii. 

(2) V. ci-des80U8, liv. II, tit. ix. 

(3) V. supra, liv. I, tit. in, p. 20. 

(4) V. infra, liv. II, tit. xii. 

[Si V. iupra, liv. I, tit. in, p. 20, et infra, liv. I, tit. x, p. 59. 

(6) V. infra, liv. I, tit. xiv, p. 95. 
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condition (individuam vitce cansuetudinem continens). C'est 
entre les ^poux une situation parfaite d'6galit6. La 
femme partage le rang et la condition sociale de son 
mari (1). 

Bern flan^aUles. — On entend par fiangailles (sponsalia) 
lapromesse (spansio) faite par chacun des futurs ^poux de 
s'unir par le mariage. 

En g^n^ral, la validity des fian^ailles exige la reunion 
des conditions requises pour le mariage (V. infra^ p. 57 
et suiv.). Toutefois, les emp^chements qui n'ont qu'une 
cause temporaire, telles que Timpubert^, les fonctions 
publiques, ne forment point obstacle aux fiangailles. De 
plus, les fiUes de famille peuvent 6tre fiancees malgr^ 
elles par leur p^re, alors qu'elles ne peuvent pas 6tre ma- 
rines contre leur assentiment (LL. 11, 12, D., De spans,, 
liv. XXIII, tit. i). 

Relativement k leurs effets, les fiangailles n'engendrent 
qu'une obligation purement morale, dont I'ex^cution ne 
pent dtre pOursuivie ni directement ni indirectement. 
Aussi n'est-il point permis de garantir le futur mariage 
des fianc6s aumoyen d'une stipulatio pcBnce. C'eAt 6t^ por- 
ter atteinte k la libert6 des ^poux(2). Toutefois, il est d'u- 
sage frequent d'accompagner les fiangailles d'arrhes, de 
donations ou de presents, r6ciproques ou non. Si le ma- 
riage n'apas lieu, la partie qui, par sa faute, en emp6che 
la calibration perd les arrhes qu'elle a donn^es ou res- 
titue le double de celles qu'elle a regues; elle ne profite 
pas des donations k elle faites et ne pent r6p6ter celles 
qu'elle a pu faire*(L. 5, C. Despons,, liv.V, tit. i). — L'in- 
fid61ite de la fiancee est assimil^e k I'adult^re. — Les in- 
jures faites k la future atteignent le fianc6 et I'autorisent 
k exercer Taction d'injures. 

CHaracttoe du mariage dans le droit romain. — Dans le 



ri) Comp. Code civ., art. 212, 214. 

(2) Sic, Voigt, Da$ jus ncUur., t. II , p. 234 et suiv. ; Jhering, 
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droit romain classique, le mariage est un contrat pure- 
ment civil, et non un acte religieux (1). Iln'abesoind'au- 
cune solennit^ pour ^tre l^galement form^; toutefois, en 
fait, Tusage s'^tait introduit de Taccompagner de cer- 
taines c^r^monies (nuptiarum festivitas) (2). Get ^tat de la 
legislation ne se modifie que sous le r^gne de L^on le 
Philosophe (Nov. LXXXIX), qui n'attribue au mariage 
d'effets civils et juridiques qu'autant qu'il aura 6t6 b6ni 
par une c6r6monie religieuse. 

Nos anciens jurisconsultes, Gujas (ParatitL in L. 5, tit. 
IV, Cod. Just.), Pothier (Pand, Just., ad tit. De ritu nupt,, 
n* 5 et suiv., et ad tit. De domxt. int. vir, et vuc., n* 11), 
Donellus (Comm, jur. civ., liv. 13, c. 18, n* 2, et c. 20, 
n" 1 ^ 4), enseignaient que le mariage se formait par le 
seul consentement des parties : c Nuptias nonconctAitus sed 
consensus facit. » (Ulpien, L. 30, D., De regul, jur., liv. L, 
tit. XVII.) Telle est encore aujourd'hui I'opinion profess^e 
par des romanistes distingu^s(3). — Toutefois, une th6o- 
rie contraire tend k pr^valoir dans I'enseignement de la 
Faculty de Paris, oil Ton reconnatt qu'il 6tait n^cessaire 
a la perfection du mariage chez les Romains que la 
femme ftlt introduite et instance dans la maison de son 
mari. Si la cohabitation n'^tait pas exig^e comme une 
condition essentielle du mariage, du moins fallait-il que 
la femme ftii mise k la disposition physique du mari; 
d'oCi cette consequence que I'absence de la femme, k la 



traduct. de Meulenaere, V esprit du dr. rom., t. II, p. 219 et 220 ; 
Van Wetter, t. II, g 533, p. 257. 

(1) GlassoD, Le mariage civil et le divorce, p. 8. — Gomp. Code 
civ., art. 75, 165; Godep6n., art. 199, 200. 

(2) Sur les c6r^moni6s en usetge dans les manages soit de patri- 
ciens, soit de pl^b6ien3, Y. Gh. Dezobry, Rome au iiecle d'Auguste, 



t. Ill, 

(3) Sic, Ducaurroy, Instit. expliq., t. I, p. 79 (8« Mit.); Namur, 
Court d'Instit.. 2« 6dit., t. I, $ 67, p. 87 ; Van Wetter, t. II, § 534, 
p. 258, et Droit civil annoti d'apres le dr. rom., p. 15; Maynz, 
Court de dr. rom., i. Ill, g 390, p. 12, texte et note 1 ; Appleton, 
Return^ du court de dr. rom., t. I, p. 41 et 42; Gide, d ton court. 
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difference de celle du mari, rendait la formation du ma- 
nage impossible (1). 

Pr«BYe dn mariage. — L'absence de toute solennit^ 
rendait souvent difficile lapreuve du manage. A I'^poque 
du droit classique, on avait recours k de certaines pr6- 
somptions. Ainsi, notamment, la cohabitation de deux 
personnes de condition ^gale emportait toujours unepre- 
somption de manage (L. 24, D., Derit, nupt,, liv. XXIII, 
tit. n). — Sous Justinien, la novelle LXXIV exigepour le 
manage des personnes illustres la redaction d'instrumenta 
dotcdia. Quant aux personnes de condition moyenne, elles 
ne sont pas obligees de dresser des instrumenta dotcdia^ ce 
qui implique n^cessairement la constitution d'une dot ; 
mais, k d^faut de ces Merits, elles sont tenues de faire la 
declaration de leur manage au defensor ecdesice assists de 
de trois clercs, ou d'un plus grand nombre, qui figurent 
comme t^moins. Le defensor ecclesias dresse un acte qui 
constate la declaration qui lui a ete faite et la date de 
cette declaration. L'acte est signe par le defensor^ les clercs 
et les epoux; il est remis aux conjoints, s'ils le demandent, 
ou depose aux archives (2). Les personnes viles ne sont 
point soumises h ces prescriptions. 

Ces regies, etablies par la novelle LXXIV, sont bient6t 
abolies par la novelle GXVII. En effet, si la redaction 
d'instrumenta dotalia continue k etre exigee des personnes 
illustres, les personnes de condition moyenne sont dis- 

(1) Voy., en ce sens, Ortolan,!. I, n. 99; de Fresquet, 1. 1, p. 132; 
Gu^rard, Enai tur I'hitt, du dr. pr. des Aomaint, p. 448 ; Deman- 
geat, 1. 1, p. 239 et suiv.; Glasson, Consentement des epoux au mt^ 
riage, n. 16, p. 31 ; Accarias, 3« 6dit., 1. 1, n. 80, p. 174 k 177, texte 
et notes ; Lagrange, Man. de dr. rom., p. 129, texte et note 1 ; 
Labb^y d son cours, et dissertation Sur la nature du mari€Lge, an- 
nex^e aux Institvis de Justinien par Ortolan, t. II, appendice ii, 
p. 684 et suiv. Voy. aussi Machelsird, Texte de dr. rom., 3* part., 
Sur les donations entre epoux, p. 212 et suiv. ; Cauvet, Droit pon^ 
tifieal chez les anciens Romains, p. 17 ; Didier-Pailh^ et Tartari, 1. 1, 

?. 47 et 48 ; Bodin, 1. 1, p. 32 ; Lyon-Caen, a son eours. — Comp. 
ilette, Lettre sur le coneubinat, (Rev. hist, de dr. franp. et Strang., 
t. XI, p» 209 et suiv.). 

(2) Conf. Code civ., art. 194 i 200. 
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pens^es de faire la declaration devant le defensor ecclesice. 

CTimmIIUoibs nteeaaalres h la fomuiUoii des Justes noeea. 

— II y en a trois : — I. La puberte et la nubilite; — II. Le 
consentement ; — III. Le connubium. 

I. Pnbertd et nobUit^. — Dans le droit primitif, 11 
n'y a pas d'Age fixe. On ne consid^re que le d^veloppe- 
ment physique des enfants. Sous justinien, Thomme est 
pub^rei quatorze ans, la femme nubile i douze ans (1) 
(Instit., pr., liv. I, tit. xxn). 

Consentement* — Consentement des ftUurs epoux. La 
condition de volont6 est n^cessaire, sans distinguer entre 
les personnes sui juris ou aJieni juris, entre le filiu^s f ami- 
lias eildi filia familias (2), « Nuptice consistere nonpossunt, 
nisi consentiant qui. . . coeunt. » (L. 2, 1 53, D. , De ritu nupt. , 
liv. XXIII, tit. II ; V. aussi Nov. GXV, ch. 3, 1 11). 

Consentement du chefde famille sous la puissance du- 
quel se trouvent ceux qui se marient (3). II faut distin- 
guer deux ^poques : 

Dans le droit classique, quiconque est in potestate ne pent 
contracter mariage que du consentement du p^re de fa- 
mille. Mais entre le petit-fils et la petite-fille de famille, 
il y a cette difference que le petit-fils (nepos) doit obtenir 
le consentement de son grand-p^re et celui de son p^re, 
tandis que la petite-fille (neptis) n'a besoin que du con- 
sentement de son grand-p^re. La raison de cette distinc- 

(i) Gomp. Code civ., art. 144, 145. 

(2) Sic, Grlasson, Du consentement des epoux au mariage, p. 5, 
n. 2; Ortolan, t. II, n. 105; Demangeat, 1. 1, p. 246; AccfiU'ias, 3« 6d., 
t. I, n. 80, p. 174. Gonf. Code civ., art. 146, 180. — M. Namur ce- 
pendant (Cours d' Instit., l'« 6dit., t. I, | 53, p. 83) a enseign^ que 
le p^re pouvait contraindre la fille de famille k se marier, et qu'il 
en a 6t6 ainsi, non-seulement dans le droit primitif, mais m^me d, 
r^oque de Justinien. A I'appui de son opinion, il invoquait les 
LL. 2, Dig., De rit. nupt., liv. XXIII, tit. ii; 12, Gode, De nuptiis, 
liv, V, tit. IV ; et 20, Gode, eod. tit. ; dans tons ces textes oui exi- 
gent le consentement des futurs, 11 n'est question que du filius fa- 
milias, et non de la filia familias. Get auteur n'a cependant point 

Sersist^ dans cette opinion, dont il n'est plus fait mention dans la 
euxi^me Edition de son livre. 

(3) Gomp. Gode civ., Art. 148 i 160. 
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tion est que le p^re ne devait point avoir plus tard sous 
sa puissance des personnes qui seraient entr^es^ dans la 
famille sans son assentiment, et qui deviendraient mal- 
gr^ lui ses h^ritiers. Or les enfants qui naissent du ma- 
nage de la petite-fille cntrent dans la famille du mari. 
Lesprincipesse trouvent done respectfe (Instit., | 7, liv. 
I, tit. xi). — L'enfant adoptif n'a besoin que du consen- 
tement de Tadoptant, et aucunement du consentement 
de son p^re naturel. — L'enfant sui juris n'a besoin, pour 
se marier, du consentement de personne. Cependant les 
femmes ingenues, h. T^poque oil elles 6taient en tutelle 
perp^tuelle, avaient besoin, pour se marier, du consen- 
tement de leurs tuteurs (Gic^ron, ProFlacco, c. xxxiv). — 
Quant aux afTranchies, tant qu'elles ont^tSsoumises k la 
tutelle de leur patron, il leur a fallu obtenir le consen- 
tement de ce patron (Ulpien, Regl.j tit. n, | 22). 

Jamais le consentement de la m^re n'est exig6 (1). 

Au BaS'Empire^ des principes nouveaux s'introdui- 
sent. 

Une constitution d'Honoriuset deThSodose (L. 20, C, 
De nupt.y liv. V, tit. iv) decide qu'une fille mineure de 
vingt-cinq ans doit, pour se marier, obtenir le consen- 
tement de son p^re, s'il vit encore; sinon, celui de sa 
m^re; k d^faut de mSre, celui des plus proches parents. 
— Gette constitution ne s'applique pas au fils de famille 
qui continue k ^tre soumis aux anciens principes. 

Sous Auguste, une loi Julia autorise le magistrat k ne 
tenir aucun compte du refus non motiv6 du chef de fa- 
mille (2) (L. 19, D., De riL nupt., liv. XXIII, tit. ii). 

Si le p^re de famille est en d^mence, les enfants sou- 
mis k sa puissance peuvent se marier sine interverUupa- 
tris (3) (L. 25, G., De nupt., liv. V, tit. iv). 

Dans le cas de captivity du chef de famille, le fils, qui 

(1) Cofdra, Code civ., art. 148, 149, 150. 

(2) Contra, mSme Code, art. 156, 157; Code p6n., art. 193, 195. 

(3) Gomp. mSme Code, art. 159, 160, 511« 



LIVRE I, TITRE X. 59 

se marie apr^s un d^lai de trois ans, contracte un ma- 
riage valable (L. 9, 1 1 , D., D^ rit, nupt., liv. XXIII, tit. ii). 
Jiistinien accorde au flls Texemption de ce d6iai lorsqu'il 
forme une union que son p^re aurait dft raisonnablement 
approuver. 

Les m^mes regies s'appliquent au cas d'absence du 
chef de famille (1) (L. 10, D., eod.). 

fli. Connnbimii. — Ce mot a une double acception : 

Dans un sens large, il d^signe la capacite generale de se 
marier; ainsi, un citoyen romain jiXiMre, suijuris^n Inap- 
titude propre k contracter des justce nuptias; mais il 
n'en saurait 6tre ainsi des esclaves, des Latins et des p^- 
r^grins. 

Dans une acception plus restreinte, mais plus usit^e, 
il determine la capacite relative de s'unir k telle ou telle 
personne d^termin^e. Ainsi, un citoyen romain qui a 
la capacity g^n^rale de se marier ne pent cependant 
pas 6pouser sasceur. Le connttJmmn'existe done pas entre 
fr^re et soeur, mtoe citoyens romains. 

Des emptehements on olMtacles qui s'opposeBt a« 
conmtbimii. 

On en compte quatre esp^ces. Les emp^chements qui 
proviennent : — I. De la parents. — IL De Talliance. — 
UL De certaines considerations civiles. — IV. De consi- 
derations politiques. 

!• EmptelieBieBts i^sulUuii de la parents. 

Deux esp^ces de parents dans le droit romain : 

Une parent^ purement civile. — L'agnation. 

Une parents naturelle. — La cognation. 

On entend par agnation le lien civil qui unit : 

!• Geux qui sont, 

2* Ceux qui ont et6 et ne sont plus, 

3* Geux qui ne sont pas, n'ont jamais &i&, mais se» 
raient sous la puissance d'un m^me auteur commun, 
s'ils fussent n^s plus t6t. 

(1) Gomp. Code civ., art. 150, 160. 



/ 
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■ 

Ceuxquisont. — Exemple : deux fr^res issus du mdme 
p^re sont sous la puissance de celui-ci et sont agnats. 

Ceux qui out ete et ne sont plus, — Exemple : deux fr^- 
res sous la puissance de leur pdre, k la mort de celui-ci, 
deviennent sui juris et restent agnats. 

Ceux qui ne sont pas, nont jamais ete, mais seraient. — 
Exemple : les enfants de ces fr^res, qui, si leur ai'eul 
avait continue de vivre, auraient 6t6 avec leurs p^res 
sous la puissance de I'auteur commun, sont agnats entre 
eux (1). 

La cognation est le lien naturel qui existe entre per- 
sonnes qui descendent I'une de Tautre, ou d'une souche 
commune. 

Une personne pent ^tre k la fois agnat et cognat d'une 
autre personne. Exemple : Tenfant n6 ex justis nuptiis et 
son p^re. 

Ou bien agnat seulement. Exemple : Tenfant adopts par 
un stranger est agnat de I'adoptant, et non cognat. 

Ou bien cognat seulement. Exemple : I'enfant adopts par 
un stranger n'est plus que cognat de son p^re naturel, 
et non agnat. 

Subdivisions de la parente. — !• Parents en ligne directe; 
— 2« en ligne collaterale. 

La ligne directe (cognatio superior et inferior) se com- 
pose de parents issus Tun de Tautre. Exemple : le p^re 
et le fils. 

La ligne collaterale (cognatio ex transverso ou a latere) 
comprend les parents qui descendent d'un auteur com- 
mun, sans descendre Tun de I'autre. Exemple : le fr^re 
et la soeur. 

La ligne directe se divise en ligne directe ascendante, 
et ligne directe descendants Pour une personne, les as- 



(1) Gette definition de Tagnation a et6 donn^e par M. Labb^, a 
ton eours. — Voy. aussi Brocher, J^. hist, et phtlosoph. sur la U- 
giiime et les reserves, p. 26. 
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cendants sont ceux dont elle est issue, les descendants 
ceux qui sont issus d'elle (1). 

C'est au moyen de degres que Ton calcule la parents. 

La parents est une echelle dont chaque Echelon est 
occup6 par un parent. Le degr6 est I'intervalle entre 
deux Echelons. Get intervalle forme une generation (2). La 
g^n^ration suppose done deux individus. 

En ligne directe T^ehelle est simple. Le flls est au pre- 
mier degr^ du p^re : il n'en est s6par6 que par un inter- 
valle, etc. (3). 

En ligne coUat^rale, I'^chelle est double. II faut re- 
monter I'^chelle et la redescendre ensuite. Ex. : le fr^re 
est au second degr^ de parents de la soeur; car, en re- 
montant du fr^re k Tauteur commun, on trouve une g6- 
n^ration, une autre en redescendant de Tauteur commun 
k la soeur, etc. (4). 

Dans quelle mesure la parente fait-elle obstacle au ma- 
riage ? 

En ligne directe ascendante ou descendante, la pa- 
rents civile ou naturelle forme un obstacle k I'infini au 
manage, c'est-^-dire quel que soit le nombre de degres 
entre Tascendant et le descendant (5). Telle est la rigueur 
de cette prohibition qu'elle survit m6me k sa cause : 
ainsi, le p^re adoptif ne pent ^pouser ni sa fille ni sa 
petite-fllle adoptive, m^me apr^s les avoir renvoy^es de 
sa puissance (Instit., § 1, liv. I, tit. x). 

En ligne collat^rale, la parente civile ou naturelle 
s'oppose au mariage, lorsque I'un des parents n'est 61oi- 
gn6 de I'auteur commun que d'un degr^. Exemple : le 
fr^re ne pent 6pouser sa soeur, Toncle sa ni^ce (6), le 
grand-oncle, sa .petite-ni^ce , son arri^re-petite-ni^ce, la 

(1) Conf. Code civ., art. 736. 

(2-3-4) Conf. mtoe Code, art. 735, 736, 737, 738. 

(5) M6me Code, art. 161. 

(6) Claude, voulant ^pouser Agrippine, fille de son frdre Germa- 
nicus, fit decider, d*uiie mani^re g^n^rale, par le s^nat, que d^soiv 
mais le mariage serait permis entre- Toncle paternel et la fiUe de 

I. 4 
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tante son neveu, etc. L'oncle, la tante, etc., ne sont, en 
effet, qu'i un degr6 de Tauteur commun (1). Mais, h. la 
difT^rence de ce qui se passe pour la ligne directe, la 
prohibition ne survit plus k sa cause dans le cas d'a- 
doption; ainsi, entre le fils de famille et sa soeur adop- 
tive, Temp^chement au manage cesse par T^mancipa- 
pation de I'un ou de I'autre (Instit., § 2, eod^. 

II. EmpdrlieiiieitUi r^ulUuit de ralllaoce. 

VcUliance ou affinity est un lien qui existe entre un 
conjoint et les parents de I'autre conjoint (2). EUe se 
divise et se mesure comme la parents. Le parent de Tun 
des conjoints est, par rapport k Tautre, un alli4 du m^me 
degr6. — II est bon de remarquer que cette prohibition 
ne produit son effet qu'apr^s la dissolution de I'alliance 
par la dissolution m^me du mariage d'oii elle r^sultait; 
car tant que le mariage dure, le fait seul du mariage 
s'oppose k I'union de deux allies, aussi bien qu'^ toute 
autre union. 

En ligne directe, I'alliance est un obstacle k I'infini au 
mariage. Exemple : je ne puis pas ^pouser la m^re de 
ma femme (socrum), ni ma bru, ni la bru de mon fils (3) 
{Instit., 11 6, 7). 

: En ligne collat^rale, I'alliance ne formait dans le 
droit classique aucun obstacle au mariage. Mais, au 
Bas-Empire, sous I'influence de I'figlise, I'empereur 
Constance defend le mariage entre beau-fr^re et belle- 
soeur (L. 2, G. Theod., De illic. nupt., liv. Ill, tit. xii). 
Cette prohibition renouvel^e par d'autres empereurs 



son fr^re. Cette disposition fut abrog^e par les ills de GoDstantin 
(L. I, C. Th6od.,Z>e %nc€st, nupt., liv. Ill, tit. xii). 

(1) Conf. Code civ., art. 162, 163, 164. 

(2) II n*y a pas alliance entre le mari et la femme. Sic, Mackel- 
dey, t. I, i 135, n. a; Yan Wetter, 2« 6dit., t. I, { 46, p. 93. — 
Contra, Puchta, Pand,, 8 43; Namur, t. I, § 48; Maynz, 1. 1, % 104. 
— Ni entre les parents de Tun des ^poux et les parents de I'autre, 
ni entre chaque ^poux et les allies de son conjomL 

(3) Conf. Cfode civ., art. 161. 
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Chretiens est maintenue par Justinien (1) (L. 5, De 
incest, et intd. nupt., liv. V, tit. v). 

Sanction des empechements resultant de la parents et de 
V alliance. — Au point de vue civil, I'union contract^e 
au m^pris de ces prohibitions est comme si elle n'exis- 
tait pas; il n'y a ni mari, ni Spouse, ni conventions ma- 
trimoniales (2). Les enfants ne sont pas legitimes; on 
les range parmi les spurii ou vulgo qucesiti (Gai'us, G. I, 
I 64; Ulpien, Regl.y tit. v, § 7). — Au point de vue p6nal, 
une telle union constitue un inceste, frapp6 par la loi de 
peines corporelles et p^cuniaires (L. 39, 1 1, D., De rit. 
nupt., liv. XXIII, tit. n; Nov. XII, c. 1, et GLIV, c. 1). 

UI. EmptehementB r^snlUuit de consld^mtloiiB cl« 

!• Les fiangailles ne produisaient pas d'affinit^ pro- 
prement dite;' cependant il paraissait contraire aux 
convenances que le p^re ^pousAt celle qui avait 6t6 des- 
tin^e h, son fils, et r^ciproquement (L. 12, || 1 et 2, D., 
Be rit. nupt., liv. XXIII, tit. n). 

2* Uri homme, divorc6 d'avec sa femme, ne pouvait 
pas ^pouser la fille que cette femme aurait eue d'un se- 
cond mariage; cependant, entre cette fiUe et lui, il 
n'existait aucun rapport d'alliance (3). 

3* Le mariage 6tait prohib6 entre la femme con- 
damn^e pour adult^re et son complice (4) (L. 10, pr,, 
D., Ad leg. Jul. de adult. ^ liv. XLVIII, tit. v); — entre le 
ravisseur et la jeune fille (5) (L. 1, G. Th^od., De rapt, 
virg., liv. IX, tit. xxiv). 

4" Le contubernium, ou union des esclaves, impuissant 
h cr6er ni parents ni alliance, formait cependant un 
obstacle au mariage apr^s Taffranchissement. 

il) Conf. Code civ., art. 162. 
2) Comp. mdme Code, 201, 202. 
3i M6me Code, art. 295 nouveau. 
4) M^me Code, art. 298 nouveau. 
5) Esmein, De I'adultere a Rome INouv. rev. hittor. de dr. franf. 
el etrang., 1878, p. 397 et suiv.). — Contra, Code pen., art. 357. 
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5« Le fils ne pouvait pas 6pouser la concubine du 
p^re. 

6« Le mariage 6tait d^fendu entre un tuteur, un cura- 

teur, leur fils ou petit-fils, et Tex-pupille mineure de 

vingt-six ans, h. moins qu'elle ne leur eftt 6t6 fiancee ou 

destin^e par son p^re (1) (LL. 26, 47 et 60, || 5 ^ 7, D., 

Derit, nupt., liv. XXIII, tit. u). 

I¥. Emp^cheBieaUi resultant de considerations p4ill- 
tl^nes* 

!• D'apr^s la loi des Douze Tables, le mariage 6tait 
interdit entre patriciens et pl6b6iens; mais cette prohi- 
bition a ^t6 effac^e par un plebiscite vot^ en Tan 310 
(R. f.) sur la proposition du tribun Canuleius (Tite- 
Live, Hist., liv. IV, § 2). 

2* La m^me prohibition frappait les manages entre 
ing^nus et affranchis; mais elle a 6t6 supprim6e par les 
lois Julia et Papia Poppcea, qui cependant ont maintenu 
la defense faite aux ing^nus d'^pouser des femmes de 
mauvaise vie, des comediennes, etc. ; aux s^nateurs, ^ 
leurs enfants au premier degr^, et k leurs autres des- 
<cendants per masctdos^ d'^pouser des afFranchies (2) 
<LL. 43,44, pr., D., De rit. nupt, liv. XXIII, tit. ii). — 
Justinien dans la novelle GXVII, c. 6, supprime ces 
prohibitions de mariage. 

3* Un gouverneur ne pouvait pas prendre pour uxor 
une femme domiciliee dans la province qu'il admi- 
nistrait, ubi manet. II fallait, en effet, maii\tenir la 
soumission du gouverneur vis-^-vis du pouvoir cen- 
tral, en Temp^chant de se fortifier par des alliances 
Jocales (LL. 63 et 65, 1 1, D., De rit: nupt., liv, XXIII, 
tit. ii). 

4* Valentinien, Th^odose et Arcadius avaient d^fendu 



(1) Comp. Code civ., art. 472. 
2)." 



j Entre ces personnes, en effet, Vindividua vitos consuetudo 
oi'^tait pas possible. Gauvet, Le Droit pontifical chez les ancient 
Momains, p. 21. 
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Je manage entre Juifs et Chretiens (L. 6, C, De jud., 
liv. I, tit. ix). Justinien l^ve cette prohibition. 

Effete da mariage. — Les conjoints ont Ic litre de 
vir et d^tixor; ils se doivent mutuellement aide et ali- 
ments (1). Ghaque 6poux a droit, vis-i-vis de son con- 
joint, k la fid^lit^ conjugate (2), et la violation de ce 
devoir constitue le crime d'adult^re (3). — Les enfants 
(justi liberi), prot^g^s par la pr6somption « Pater is est 
quern nuptice demonstrant j», suivent la condition de leur 
p^re et vivent sous sa puissance (4). — II ne peut y avoir 
de dot (Instit., 1 12, liv. I, tit. x) et de donation i cause 
de noces que dans les justce nuptiw. — Du temps od la 
Tnanus existait, les justw nuptice seules la rendaient pos- 
sible. — Sous les lois caducaires, le manage relevait de 
certaines incapacit^s. 

Ctensc* de dlssolatlon. 

La mort de Tun des 6poux; — la perte de la liberty 
(captivitate vel alia contingente servitute); — Le divorce. 

!• La mort deVun des epotix (5). — Apr^s la dissolution 
du mariage par la mort de la femme, le mari peut con- 
tracter immMiatement une nouvelle union. Apr^s la 
dissolution du mariage par la mort du mari, la femme, 
avant de se remarier, doit laisser passer un d^lai pres- 
ent par la loi. Ce d^lai, d'abord de dix mois (6) (LL. 1, 
9, D., De his qui not, inf., liv. Ill, tit. ii), est ensuite 
port6 k douze mois (L. 2, C, De sec, nupt., liv, V, tit. ix). 
Une union trop rapproch^e de la dissolution du pre- 
mier mariage aurait amen^ une incertitude dans la 
paternity, une sanguinis turbatio. Le mariage contracts 
au m^pris de cette prohibition n'en est- pas moins un 
justum matrimonium. On s'est contents de d^cr^ter la 
peine d'infamie contre les contrevenants. 

i) Conf. Code civ., art. 212, 213, 214. 

2-3) M6me Code, art. 212; Code p6n., art. 336 & 339. 

4) Conf. m^rne Code, art. 312. 

(5) M^me Code, art. 227. 

(6) Ibid., art. 228; Codepdn., art. 194, 195. 

4. 
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' 2* La perte de la liberte. — Lorsque Tun des conjoints 
devient esclave, le mariage est dissous. Done faculty est 
laiss^e au conjoint libre de se remarier. Gette solution 
ne fait pas de difficult^ toutes les fois que la servitude 
est inefTa^able, qu'elle est la consequence d'une con- 
damnation p6nale. Mais Justinien, en supprimant la 
servitus pcmce (1), a singuli^rement restreint I'applica- 
tion de ce mode de dissolution du mariage (2), — Que 
decider en cas de captivity? Dans le droit romain clas- 
sique, le conjoint du captif est libre de contracter une 
nouvelle union. Le mariage est si bien dissous, que le 
jus postlimmiiy qui r^tablit le captif rendu k la liberte 
dans tons ses droits ant^rieurs, laisse subsister enti^- 
rement les effets de la captivity par rapport k la disso- 
lution du mariage (3). — Dans le droit de Justinien, la 
captivity de Tun des 6poux n'op^re la dissolution du ma- 
nage qu'apr^s cinq ans; jusque-1^ I'^poux present qui 
se remarie encourt les peines applicables au conjoint 
qui a donne lieu au divorce par sa faute (L. 6, H., De 
divort., liv. XXIV, tit. n). 

3* Le divorce. — Le divorce a to uj ours 6t6 admis dans 
la legislation romaine. Peu pratiqu6 dans les premiers 
temps, il ne devient un abus qu'aux approches de 
TEmpire (4). Sous Auguste, la loi De adulteriis subor- 
donne la validity de la repudiation k Temploi de cer- 
taines formes (L. un., | 1, D., Unde vir et uxor, liv. 
XXXVIII, tit. xi). Theodose et Valentinien determinant 
restrictivement les causes legitimes de repudiation 

Si) V. «M|)ra, liv. I, tit. iii, p. 20. 
2J Comp. Code civ., anc. art. 232. 
3) II faut, toutefois, excepter le cas oti les deux 6poux, faits pri- 
sonniers ensemble, subissent ensemble I'esclava^e et reviennent 
en m6me temps. Sic, Labb6, De la nature du mariage, dissertation 
annex^e aux instituts de Justinien par Ortolan, t. II, appendice ii, 
p. 687. 

(4) Suivant Aulu-Gelle, le premier exemple de divorce aurait ^t6 
donn6 par un certain Spurius Garvilus Ruga, vers 510 ou 523 de 
Rome (Nuits atiiques, liv. IV, ch. iir, { 2; liv. XVII, ch. xxi, jUi), 
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(LL. 1 et 2, G. Th^od., Derepud., liv. Ill, titre xvi; L. 8, 
C., De reptid.j liv. V, tit. xvii). Le divorce sans cause 
legitime expose celui des ^poux qui Ta provoqu6 k cer- 
taines peines p6cuniaires (1). 

Seeondes n€K*es. ~ Pendant longtemps les secondes 
noces ont 6t6 vues avec une certaine faveur par les 
l^gislateurs romains; elles 6taient m^me pour ainsi 
dire commandoes, sous les lois caducaires, pour 6chap- 
per aux peines du c61ibat dans le veuvage. — Avec les 
empereurs chrOtiens et apr^s la suppression des 
d^chrOances qui frappaient les cOlibataires, un change- 
ment s'op^re ; des mesures restrictives sont prises con- 
tre les convols en secondes noces, surtout dans le cas 
oti 11 existe des enfants du premier mariage dissous (2) 
(Voy. notamment L. 6, C, Desecund, nupt., liv. V, tit. ix; 
Nov. xxii). 

DU CONCUBINAT. 
Du concnbiiiat et du staprnm. — A c6t0 des justes 

noces se placent d'autres unions qui, s'appuyant sur des 
affections serieuses, ofTrent, par leur permanence m6me, 
un certain caraclOre de morality. Ces unions, sous le 
nom de concnbinatusy sont reconnues par la loi, qui les 
distingue des unions passageres et irregulieres (sttiprum), 
dont le but est la satisfaction d'un caprice (3) (L. 3, 1 1, 
D., De concubinis, liv. XXV, tit. vii). 

(1) Cauvet, le Droit pontifUal chez les anciens Romains, p. 27 et 
smv. ; Van Wetter^ Cours elimen, de dr, rom., t. II, { 559, p. 282 
et suiv., et Droit civil annotS d'apres le dr. rom,, p. 23; Glasson, 
le Mariage civil et le divorce, p. 9 et suiv. ; Esmein, De la manus, 
de la pcUernite et du divorce Qlevue g^nerale du droit, ann^e 1883^. 
Gomp. Code civ., anc. art. 229 ^ 305 : L. 27 juill. 1884, sur le di- 
vorce; L. 18 avnl 1886, sur la procedure en matidre de divorce. 

(2) L'esprit de cette derni^re legislation se retrouve dans noire 
Code civil, art. 394, 1098. — En ce qui concerne Teffet des secondes 
noces sur les gains de survie, V. Boissonade, Hist, des droits de 
I'epoux survivant, p. 107 et suiv. 

(3) M, Gide vient d'^mettre sur le concubinat romain quelc[ues 
aperctis d'une grande originality. Voy. son etude sur la condition 
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Cette distinction entre le conciibinattis et le stuprum 
apparalt, avec un sens juridique, sous Auguste (L. 34, 
pr., D., Ad leg. Jul. de adult., liv. XLVIII, tit. v), qui 
exclut le concubinat de la peine port^e contre le stuprum. 

— Les enfants n^s d'un concubinatus s'appellent naturales 
liberi et ont un p^re certain (1). Les enfants issus d'un 
stuprum se nomment spurii ou vulgo qucesiti et sont sans 
p^re reconnu. 

R^les c«inmiines «a concabinat et mux. Juste* noees. 

— Le concubinat n'existe qu'entre personnes pub^res 
^t nubiles (L. i, | 4, D., De concub.^ liv. XXV, tit. vii), 
libres de tout rapport prohib6 de parente ou d'alliance. 

— Nul ne pent avoir deux concubines, ni une 6pouse et 
une concubine (L. 1, 1 3, D., eod. tit.). — Aucune formality 
ji'est exig^e pour se mettre en concubinat; et, comme 
il en est de m^me pour les justes noces, la concubine ne 
■se distingue de I'^pouse legitime que d'apres Tintention 
des parties et la dignity de la femme. 

Dmrences entre le coneabinat et les Justes noees. 

— Dans le concubinat point de dot, point de donations 
A cause de noces. — La femme n'a point le titre d'Ma?or, 
elle n'a pas non plus avec son conjoint cette 6galit6 de 
^position qui est de I'essence des justes noces (incequale 
^•c(mjug%um) (L. 3, C, De not. lib., liv. V, tit. xxvii). Ainsi 
encore, on ne donne pas k la concubine le nom respects 
de mater familids (L. 41, 1 1, D., De rit. nupt., liv. XXHI, 
tit. n). — Les enfants liberi naturales, qui naissent du 
concubinat suivent la condition de leur m^re, et n'en- 
trent point sous la puissance paternelle (2). Justinien 



:de I'enfant naturel et de la concubine dans ta legislation romaine 
(Nouv, revue hist, de dr. franc. ^* ^^^-t ann^e 1880, p. 376 et suiv., 
409 et suiv.). 

(1) Sic, Appleton, t. I, p. 43; Lyon-Caen, a son cours. — Contra, 
^ide, op. et toe. cit,; Bonnier et Labb6, Du concubinat, disserta- 
tions ins^r^es aux Instituts de Justinien par Ortolan, t. II, p. 688 
'€t suiv., 695 et suiv. 

(2) C'etait done une sorte de parents qui existait sans puissance 
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leur accorde cependant un certain droit relativemeiit & 
la succession de leur p6re (1). — La seule volont6 des 
parties ou de Tune d'elles suffit pour dissoudre cette 
union : il n'est pas n^cessaire de recourir aux forma- 
lity du divorce (2). 

Snppressioii da concablnat. — Le concubinat a M 
supprim^ par L^on VI, le Philosophe (Nov. XCI), comme 
<iontraire h. la morale et a Tesprit du christianisijie. 

DU MARIAGE DU DROIT DES GENS. 

Sup6rieure au concubinat, mais inf6rieure aux justa 
tiupticB, apparait une union reguli^re que les textes 
qualifient matrimonium injustum, ou non legitimum, ou 
enfin sine connubio. Cette unioji, dont I'existence a 6t6 
contest^e, mais k tort suivant nous, trouve sa raison 
d'etre principalement dans les rapports entre Romains 
et Latins ou p6r6grins, c'est-^-dire entre personnes qui 
n'ont pas le connv^ium ensemble; le conmtbium suppo- 
sant la civitas (3). Les interpr^tes la d^signent g6n^ra- 
lement sous le nom de mariage du droit des gens, — 
Superieur au concubincA, le mariage du droit des gens 
donne au mari une action en adult^re contre sa femme 
coupable (L. 13, | 1, Ad leg, Jul. de adult., liv. LXVUI, 
tit. v). II permet k la femme de se constituer une dot 

patemelle. — Contra, Lahh^, Du concubinat, dissertation annex^e 
aux IngtituU de Juttinien par Ortolan, t. II, appendice iii, p. 688 
et suiv. 

(1) D'apr^s M. Bonnier, op. cit,, p. 695, on ne pouvait assimiler 
les enfants n^s du concubinat aux enfants n^s ex justis nuptiU ni 
pour le jus liberorum, ni pour les avantages attribu^s par les lois 
caducaires ^ la procreation d'enfants legitimes. — V. sur les lois 
caducaires, infra, liv. II, tit. xiv et xx. 

(2) Sic, Gide, Et, sur la condit, priv, de la femme, p. 160, note 2; 
Pilette, Et. sur le concubinat chez les Romains (Rev. hist, de dr. 
franp. et etrang,, t. XI, p. 209 et suiv.); Namur, Cours d'Instit,, 
«• 6dit., t. I, S 77, p. 99. 

(3) Les justes noces ^talent ^galement impossibles entre Latins, 
enlre p^r^grins, et aussi entre Latins et p^r^grins. 
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qu'eile pourra r^clamer k la dissolution du mariage. Les 
enfants issus* d'un pareil mariage ne sont point naturels, 
et la r^gle t Pater is est quern nuptice demonstrant » s'y 
applique 6galement. Pour rompre cette union, du 
vivant des 6poux, il faut recourir aux formalit^s du 
divorce, --' Inferieur aux justes noces, le mariage du 
droit des gens n'^tablit pas, suivant toutes probabilit^s, 
entre les ^poux cette complete 6galit6 de position qui 
est de I'essence m^me desjv^tce nuptice. En effet, si, dans 
cette union la femme a le titre d'ttajor, elle n'est qu'une 
uxor injusta (L. 37^ | 2, D., cm/ municip., liv. L, tit. i). 
La femme ne prend pas le domicile du mari ; elle garde 
son domicile antMeur. Le p^re n'acquiert pas sur les 
enfants la puissance paternelle du droit civil (1). 

Le mariage du droit des gens a presque enti^rement 
disparu depuis Caracalla, k la suite de la concession du 
droit de cit6 k tons les sujets de I'Empire (2). 

DU CONTUBERNIUM. 

Le contuJbernium est I'union des esclaves, ou de deux 
personnes dont Tune est esclave. II ne produit gu^re 
qu'un pur fait, Stranger au droit et sans effet juridique. 
Impuissant ^ cr^er ni parents, ni alliance, il n'engendre 
qu'une sorte d^affinitas qui ne forme un obstacle au ma- 
riage qu'apr^s I'affranchissement (3) (Instit., 1 10, liv. I, 
tit. x; L. 3, D., De grad, cognat., liv. Ill, tit. vi). 

DE LA LEGITIMATION. 

On appelle legitimation cet 6venement qui fait acqu6- 

(1) Telle est la doctrine enseign^e par Maynz, 3« 6dit., 1. 1, § 33, 
p. 85, note H, et t. Ill, | 387, p. 4; Accarias, 3« 6dit., t. I, n. 100, 
p. 226 ; Didier-PaUh6 et Tartari, 1. 1, p. 57; Namur, Cours d' Instit., 
t. I, i 66, p. 86 ; Van Wetter, t. II, § 572; Bodin, 1. 1, p* 33; Deman- 
geat, Labo^ et Lyon-Gaen, d leurs cours, 

(2) V. supra, liv. I, tit. in, p. 24. 

(3} Voy., k cet 6gard, Ch. Dezobry, Rome au siecle d'Auguste, 
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rir h un p^re la puissance paternelle sur son enfant 
con^u en dehors des justes noces. Aussi les modes de 
16gitimatio«i se confondent-ils avec les modes de consti- 
tution de la puissance paternelle, et la legitimation 
appartient-elle au jus civile, 

II y a six modes de legitimation, dont deiix anterieurs 
k Justinien. 

I. IHcHles de l^gltimatifm ant^rleiirs ik, Jnstiiilea. — i 

La causcB probatio, Verroris causce probatio. 

Premier mode. — La causce probatio avait lieu dans 
I'hypoth^se suivante : un Latin ^pousait soit une Ro- 
maine^ soit une Latine junienne ou des colonies, libero- 
rum quoerendorum causa ex lege Sentia. De cette union, con- 
tract^e suivant certaines formes, pouvait naltre un' 
enfant de I'un ou de Tautre sexe. Lorsque Tenfant etait 
4g6 d'un an (anniculus, annicuJa), le Latin se pr6sentait 
devant le magistrat (probare causam) et r^clamait I'ad- 
mission h la cite romaine pour lui-m^me dans tons les 
cas, pour sa femme et son enfant, s'il avait Spouse une 
Latine. Le magistrat pronongait sur cette demande. La 
puissance paternelle etait acquise sur I'enfant (Gaius, 
C. I, i 66). 

Deuxieme mode, — Uerroris causce probatio avait lieu 
notamment lorsqu'un citoyen romain epousait une 
Latine, ou une peregrine qu'il croyait etre citoyenne 
romaine. En r^alite, il n'y avait pas de mariage legitime. 
L'enfant qui naissait de cette union naissait sui juris, en 
dehors des justes noces. — Mais un s6natus-c6nsulte 
autprisa le p^re k aller trouver le magistrat, et i liii 
demontrer la cause de son erreur involontaire {erroris 
probare causam). Par ce moyen il pouvait faire arriver k 
la cite romaine sa femme et son enfant. A ce moment 
Hieme, le mariage se transformait en justes ngcesj, et 
iWfant tombait sous la puissance paternelle. Toutefois, 

1. 1, p. 430 (edit, de 1846); Van Wetter, t. II, § 100, p. 323 Aceq* 
rias, loe, cit., p. 227. ' 
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pour que la femmedevintdans cette hypoth^se citoyenae 
romaine, il ne fallait pas qu'elle fAt une affranchie assi- 
mil^e aux p6r6grins d^ditices (Gaius, G. I, || 67 ^ 72). 

La catisce probatio et Verroris causes probatio ont disparu 
sous Justinien. 

II. nodes de l^itlmatloii sons Justinien. — A cette 

6poque, il existe quatre modes de legitimation : par 
manage subsequent ; par oblation k la curie ; par rescrit 
du prince; par testament. 

Premier mode. — Legitimation par maria^e subsequent (1). 
Ce mode, introduit par Gonstantin, favoris^ par Z^non 
(L. 5, G., Be not, lib., liv. V, tit. xxvn), ne se montre 
d'abord que comme une mesureprovisoire. Sous Justinien 
il prend un caract^re de permanence. Gette legitimation 
demande Taccomplissement de quatre conditions : 

l** Que Tenfant soit n6 du concubinat, et non de toute 
autre union irreguliere; 

2* Qu'au moment de la conception de Tenfant, le 
mariage entre le p^re et la m^re ne soit d^fendu par 
aucune loi; 

3" Qu'on dresse un imtrumentum dotale pour constater 
la transformation du concubinat en mariage legitime 
(LL. 10, 11, C, De not. lib., liv. V, tit. xxvn); 

4* Que Tenfant consente a la legitimation ou, tout au 
moinS; qu'il ne s'y oppose pas ; un consentement expr^s 
n'est done pas exige (2). 

Beuxieme m^ode. — Legitimation par oblation a la cui^ie. 
On nomme curie le senat d'une ville municipale. Les 
membres de la curie, appeies curious ou decurions (3), 
etaient des agents du fisc ; ils repondaient sur leurs biens 

(1) Comp. Code civ., art. 331 i 333. 

(2) Sic, Accarias, n. 116, p. 260; Demangeat, p. 283. 

(3) Trois fragments d'une loi municipale d6couverte, il y a quel- 
ques ann^es, en Espagne, k Osuna, colonic de la B^tique, fond^ 
peu* Jules C^sar, sotis le nom de Genetiva Julia, ont jet£ un grand 
jour sur les conditions de nomination, les attributions, les charges 
et les privileges des decurions dans le regime municipal des colo- 
nies romaines'. Y. le texte et le commentaire de ces treigmeats de 
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personnels du recouvrement integral de Timp^t. Sous 
I'Empire, ces charges ^taient devenues trds-lourdes, et 
n'^taient compens^es que par quelques privileges de 
minime importance; aussi le vide s'^tait fait dans la 
curie (i). Th^odose le Jeune et Valentinien se servirent 
de la legitimation pour y faire entrer de nouveaux 
membres. Un p6re qui n'avait pas d'enfants legitimes 
pouvait, en offrant son fils naturel k la curie, acqu^rir 
sur lui la pilissance paternelle. Justinien accorde ce 
mode de legitimation m^me au p^re qui a des enfants 
legitimes (L. 9, 1 3, C, De nat, lib., liv. V, tit. xxvii). 

Deux conditions etaient n^cessaires sous Justinien 
pour la validite de cette legitimation. II fallait : !• que 
le pere donnAt h son fils naturel au moins vingt-cinq 
arpents de terre; 2' que Tenfant consentit k la legiti- 
mation. 

Ce mode de legitimation rendait I'enfant legitime 
habile k succeder k son p^re, mais n'etablissait aucun 
rapport de succession entre I'enfant et les parents de son 
p^re, agnats ou cognats. — En outre, quand il y avait 
concours avec des enfants legitimes, Tenfant legitime ne 
recevait que la part du moins prenant (L. 3, C, De not. 
lib,, liv. V, tit. xxvii). 

Quant k la fille naturelle, elle pouvait etre legitimee 
par son mariage avec un decurion. La curie trouvait 
encore li un avantage; car le decurion recevait de sa 
femme certaines liberalites, et les enfants qui naissaient 
de cette union etaient decurions, et recueillaient la for- 
tune de leur mere (L. 3, C, eod.). 

Troisieme mode, — Legitimation par rescrit du prince. Ce 
mode, introduit par Justinien dans la novelle LXXIV, 
exige Taccomplissement de deux conditions : 

loi publics par Gh. Giraud dans le Journal des savants, ann^e 187S, 
n. 1, p. 60 et suiv., et'la dissertation de M. Bonnier sur les bronzes 
d'Osuna, annez^e k VHistoire de la legislation romaine, par Ortolan, 
1. 1, appendice v^ p. 800 et suiv. 
(1) Consult. A. Hoadoy» Dr, munieip, rom., p. 597 et tuir. 
I. 6 
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!• Que le p^re n'ait aucun enfant legitime; 
2* Qu'il lui soit impossible d'^pouser la m^re de ses 
enfants naturels, soit k cause de la mort ou de la dispa- 
rition de la concubine, ou pour toute autre raison valable. 
' Quatrieme mode, — Legitimation par testament. Un p^re 
qui n'a laiss^ que des enfants naturels est mort ; mais il 
a exprim^ dans son testament le d^sir de l^gitimer ses 
enfants. Ceux-ci peuvent alors solliciter eux-m^mes de 
I'empereur le b6n6fice de la legitimation qui les rendra 
habiles k succ6der k leur p^re (1) (Nov. LXXIV, ch. 1 et 2). 

LA BfANUS ET LE MANGIPIUM. 

Outre la puissance paternelle, il existait dans Tancien 
droit romain deux autres puissances : la mantis et le 
mancipium. 

Mjtk manns. — C'^tait une puissance particuli^re qui 
ne s'exergait que sur les femmes, et qui d^coulait du 
pur droit civil (2) (Gains, C. I, H 108, 109). 

A Rome, le mariage, m6me legitime, ne donnait par 
lui-m^me au mari aucune puissance sur sa femme. La 
manus n'6tait done qu'un fait accidentel dans le mariage, 
et non pas une consequence immediate et n6cessaire (3). 

La femme ne pouvaiti;omber in manum sans le jussus 
de son p^re, si elle 6tait alieni juris, et Vatictoritas de son 
tuteur, si elle 6tait sui juris. 

La manu^ s'acqu6rait de trois mani^res : — par la con- 
farr^ation {farreo), — par la coemption (coemptione), — 
par Tusage {n3u) (Gai'us, C. I, | 110). 



(1) Mais ce mode de legitimation, comme on Ta fait justement 




(2) _ 
nairement d^sign^ l*ensemble de la puissance du chef de la maison 

sur sa familia, personnes et choses. Christiansen, Die Wissen- 

schaft, 1. 1, p. 136 et suiv.; Rossbach, Unters., p. 10, 41; Jhering, 

traduct. de Meulenaere. t. II, | 36, p. 157. 

(3) Gide, Etud. sur la condition privee de la femme, p. 126 et 
8U1V.; Jhering, traduct. de Meulenaere, t, II, J 36, p. 185 et 186. 
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!• Par la confarreation (farreo), — G'6tait une c6r6- 
monie religieuse dans laquelle figurait un pain de fro- 
ment (farreus panis) (Galus, C. I, § 112). Certaines fonc- 
tions sacerdotales, celles, par exemple, de flamines de 
Jupiter, de Mars ou de QuirintiSy de reges sacrorum, ne 
pouvaient dtre remplies que par des personnes issues 
d'un mariage par confarreation. Ce mode 6tait surtout 
employ^ dans les families patriciennes; il avaitd^j^ dis- 
paru sous Tib^re en Tan 776 (1). 

2» Par la coemption (coemptione). — Ce n'^tait plus le 
caract^re religieux qui dominait dans ce second mode 
d'acquisition de la mantis; il s'agissait avant tout d'une 
operation civile, d'une vente solennelle de la femme. Cette 
vente pouvait 6tre faite : — matrimonii causa, la femme 
passait alors sous la marnts de son mari (cette coemption 
ne pouvait se faire qu'avec le mari); — ou bien fiducuB 
catLsa. Dans cette derni^re forme, la coemption se faisait 
ordinairement avec un tiers (2), quelquefois avec le mari 
lui-m^me. La marnts qui r^sultait de la coemption 
fiducicB causa n'^tait que Active et passag^re. En effet, par 
le contrat de fiducie ajout6 k la coemption, le tiers ou le 
mari coemptionator engageait sa foi k affranchir la femme. 
Le r^sultat de la coemption fiducice causa dtait de faire 
passer la femme de la tutelle d'une personne sous la 
tutelle d'une autre, et de lui donner la capacity de tester 
(GaYus, C. I, il 113 et 123). 

3" Par Vusage (usu). — Ce mode d'acquisition assimilait 
la femme aux choses mobili^res : la femme, en effet, 
tombait sous la. manu>s de son mari, lorsqu'elle avait M 
poss^d^e par lui pendant une ann^e sans interruption. 

(1) Voy., pour plus de details, Ch. Dezobry, Rome au si^ele d'Au- 
gusie, t. In, p. 1 et suiv. (6dit. de 1846); Cauvet, le Droit pontifical 
chez les anciens Romains, p. 16 et suiv.; Glasson, Consent, des epoux 
au mar., p. 12 et suiv. ; Gide, op, cU,, p. 126, note 1 ; Brocher, op. 
cit., p. 29. 

(2) La manus pouvait done exister sans mariage. Jhering, op, 
cit,, % 56, p. 188, 189; Appleton, op, cit.,i, I, p. 49; Bodin, p. 41. 
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Si elle voulait ^chapper k cette puissance, il lui fallait 
interrompre Tusucapion en s'^loignant du toit conjugal 
pendant trois nuits cons^cutives de Tannic (trinoctto) 
(Gaius, C. I, I 111). 

Effets de la manus, — La femme in manu perdait tous 
ses droits d'agnationdanssafamille naturelle; mais, par 
rapport k son mari, elle etait assimil^e k une fille de fa- 
mine (loco fUioB); elle ^tait consid^r^e comme la soeur de 
ses propres enfants : d'oCi resultait pour elle Tagnation 
avec son mari et ses enfants (1) (Gains, C. I, || 411 et 
114). 

Dissolution de la manus. — Elle se dissolvait par les 
mdmes modes de dissolution que la puissance pater- 
nelle (2), et en outre par le divorce (3). 

II n'^tait plus question de la manus d^s avant le r^gne 
de Justinien. 

I<e manclplam. — Le mancipium^ ou puissance d'un 
homme libre sur une autre personne libre qui lui avait ^t6 
manciple, offrait une grande analogic avec la puissance 
dominicale, mais il appartenait au jus civile. II s'appli- 
quait k deux classes de personnes : k celles qui, soumises 
k la puissance d'un p^re de famille, ont 6t6 vendues par 
le pater familias, oubien k celles qui, plac6es in manu (les 
femmes), ont M manciples par le coemptionator. C'est de 

(1) Namur, Cours d'Instit,, 2« Mit., t. I, § 61, p. 80 et 81 ; Van 
Wetter, 2« 6dit., t. II, § 612, p. 334; — Suivant Gide, op. cit„ p. 133, 
la manus se distinguerait de la potestas, en ce que la manus, tout 
comme la tutelle, ne conf^rait par elle-m^me aucun droit sur la 
personne de la femme, et ne s'exergait que sur ses biens, au lieu 

Sue la potestas avait pour objet la personne m^me de Tenfant ou 
e resclave. Gomp. Duverger, Condition poL et civ. de la femme, 
p. 120, note 4. 

(2) V. infra, liv. I, tit. xii, p. 86 et suiv. 

(3) Le divorce n'entralnait pas de plein droit la dissolution de la 
mantts; mais il mettait le mari dans I'obligation legale de la dis- 
soudre. La dissolution s'obtenait, quand la manus avait ^t^ con- 
stitute par }a.€oemptio ou par Vusus^^an moyen d'une mancipation 
suivie aaffranchissement, et quand elle avait M ^tablie par la 
tonfarreaiio, au moyen d*une c^r^monie religieuse contraire qui 
s'appelait diffarreatio (Gains, C. I, § 137). — V. supra, liv. I, tit x, 
p. 66 et 67. 
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la mancipation qui avail lieu k cette occasion qu'est venu 
le nom de mancipium. 

Effets du mancipium. — L'individu plac^ in mancipio 
^tait loco servi sans ^tre toutefois servus, — Comme Tes- 
clave, il 6tait tenu notamment de travailler pour racqu6- 
reur (manumissor); c'^tait pour ce dernier qu'il acqu^rait 
des droits de propri6t6 ou des cr6ances (Gaius, C. II, 
|§ 86 et90; G. Ill, 1 163); il lui fallait, pour devenir sui 
jtiris, obtenir son afTranchissement dans les formes or- 
dinaires (Gaius, C. 1, 1 138); et cet afTranchissement donnait 
au manumissor certains droits de patronage relativement 
k la tutelle et k la succession de Tindividu in mancipio 
(Gaius, C. I, I 166). — Mais, i la difference de I'esclave, 
rindividu in mancipio lib^r^ du mancipium n'^tait pas 
range dans la condition des affranchis, il reprenait sa 
quality d'ingenu, et recouvrait I'exercice de ses droits po- 
litiques; il ne pouvaitdtre Tobjetd'un droit de possession : 
d'oil cette consequence probable qu'il ne pouvait acquerir 
la possession au manumissor (Gaius, G.II, | 90); enfin il 
devait etre traite avec certains Sgards, sans quoile wawtt- 
missor pouvait etre poursuivi pour deiits d'injures. Ja- 
mais, au contraire, Taction injuriarum n'etait accord^e 
k I'esclave contre son maitre (1) (Gaius, G. I, | 141). 

Dissolution du mancipium. — Le mancipium se dissolvait 
par les m^mes modes d'affranchissement que la puissance 
dominicale : par la vindicte, par le cens, par le testa- 
ment (2) (Gaius, G. I, I 138). — II y avait alors emanci- 
patio, c'est-^-dire sortie du mancipium (3). 

Le mancipium avait d^j^ disparu sous Justinien. 

(i) Consult. Jheriog, traduct. de Meulenaere, t. II, { 36, p. 181. 
Gomp. Schlesinger, Zeiisch. fur R. G., t. VI, p. 121 et 122. 

(2) Les dispositions des lois iElia Sentia et Fufia Caninia ne s'ap- 
pliquaient pas & Tindlvidu affranchi du mancipium (Gaius, G. I» 
S 130). 

(3) Sie, Bodin, Plan du cours de dr. rom., t. I, p. 42. 
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TITRE XI 

Des adoptions. 

Definition. — L'adoption est un acte solennel qui, fai- 
sant tomber un citoyen romain sous la puissance d'un 
autre citoyen romain, ^tablit artificiellement entre eux 
les m^mes relations civiles qu'eAt engendr6es la procrea- 
tion naturelle ex jiistis nuptiis, 

II y a deux esp^ces bien distinctes d'adoption : l'adop- 
tion proprement dite et I'adrogation (L. 1, § 1, D., De 
adopt, y liv. I, tit. vii). 

IMglea commnnes h l'adoption proprement dIte et ii 
I'adrogation. 

!• L'adoptant doit avoir la pubert6 pleine, c'est-^-dire 
dix-huit ans de plus que celui qu'il veut prendre pour fils 
adoptif (1), car l'adoption imite la nature, ncAuram imita- 
tur (Instit., | 4, liv. I, tit. xi). 

2* L'adoption a toujours exigS la presence de I'a- 
dopt6 (2) (Instit., 1 8, liv. I, tit. xn). II en a 6t6 de m^me de 
^adrogation jusqu'^ Diocl6tien. 

3* On pent adopter quelqu'un pour fils, pour petit-fils 
ou arri^re-petit-fils, lors m^me que Ton n'aurait pas de fils. 
Mais si I'adoptant a un fils, l'adoption pent s'op6rer de 
deuxmani^res (3) : — ou I'adoptant rattache son petit-fils 
par adoption a son fils; dans ce cas, le fils de famille doit 
consentiri l'adoption, pour qu'elle ne lui donne pas mal- 
gr6 lui un h^ritier sien ; — ou bien I'adoptant ne rattache 
pas son petit-fils par adoption k son fils : alors le fils n'est 
pas consider^ comme le p^re, mais comme I'oncle par 
adoption du petit-fils adoptif. Le consentement du fils 



fl) Gomp. Code civ., art. 343. 

f2) Gomp. mdme Gode, art. 353. 

(3) Contra, mSngie Code, art. 343. 345. 
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n'est done plus n^cessaire (Instit., §§ 5, 6 et 7, liv. I, tit* 
xi). 

4** Les femmes n'ayant point de puissance maternelle ne 
pouyaient, dans I'ancien droit, ni adopter ni adroger (1) 
(Instit., § 10, eod,).' Diocl^tien permet exeeptionnelle- 
ment k une femme qui a perdu tous ses enfants de se 
donner un fils adoptif (L. 5, C, De adopt, ^ liv. XIII, tit. 
XLYHi). Justinien g^n^ralise cette faveur, mais seulement 
^ regard des femmes qui ont eu des enfants et les ont 
perdus (Instit:, | 10, eod,), L'empereur L6on le Philo- 
sophe permet I'adoption m6me aux femmes qui n'ont ja- 
mais ^t^ m^res (Nov. XXIX). Mais cette adoption accor- 
d^e par la faveur du prince, ne donne pas la puissance 
paternelle; elle ^tablit seulement un droit de succession 
en faveur de I'adopt^ sur les biens de sa m^re adoptive (2). 

5* Un castrat ne pouvait, m^me sous Justinien, ni 
adopter ni adroger (Instit., § 9, eod.). L'empereur L^on 
efface cette prohibition en accordant au castrat la faculty 
d'adopter (Nov. XXVII). 

6* Les esclaves ne peuvent 6tre ni adopt^s, ni adro- 
gte (3). — Quant aux affranchis , ils ne peuvent ^tre 
adopt6s et adrog^s que par leur patron (L. 3, C, De 
adopt., liv. VIII, tit. XLvm; L. 15, |.3, C, eod,). 

1* On pent donner en adoption k un tiers celui qu'on a 
adopts ou adrog^. Ce pouvoir est cependant refuse dans 
le droit de Justinien k I'adoptant qui n'est pas I'ascendant 
naturel de I'adopt^. 

8* Ni I'adoption ni I'adrogation ne comportent Tapposi- 
tion d'un terme ou d'une condition. 

R«>glea particuU^res h Tadrogatlon. — L'adrogeant doit 

(1) Contra, Code civ., art. 343. 

(2) Sic, Namur, Court d'Instit., 2« 6dit., t. I, $ 82, p. 105; Van 
Wetter, t. II, | 582, p. 304. 

(3) Tout au plus une declaration d*adoption, faite par le maitre 
ti propos de son servus, vaudrait-elle afFranchissement per nomi' 
nationem filii. Sic, Accarias, op. cit., n. Ill, p. 240; Demangeat, 
op. cU.j p. 304; Didier-Pailhe et Tartari,t. I, p. 63. 
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« 

7-1* dtre dg6 de soixante ans rdvolus (1); — 2» n'avoir 
ni enfants issus ex justis nuptiis (2), ni enfants devenus 
tels parune pr^c^dente adrogation ou adoption. 

De Tadoption.. 

Suivant que Ton se place avant ou apr^s Justinien, 
Padoption se pr6sente avec des formes et des effets diffe- 
rents. 

I. £poqii« ant^rienre A Jnstlnteii* 



FORMES DE l'ADOPTION. 



L'adoption comprend deux ^i^ments : 

1* La vente solennelle {mancipation) ; 
' 2*» La cession en justice {cessio in jure). 

L'objet de la mancipation 6tait de dissoudre la puis- 
sance paternelle. 

L'objet de la cession en justice 6tait de reconstruire au 
profit de I'adoptant la puissance paternelle. 
• A regard d'un enfant m41e du premier degr6, la man- 
cipation devait ^tre r6p6t6e trois fois. 

Apr^s une premiere vente, faite par le p6re nature^ 
le fils, s'il venait k ^tre affranchi par Tacheteur, retombait 
sous la puissance du p^re naturel. II en ^tait de m^me 
apr^s une seconde vente et un second aifranchissement. 
Enfin, par une troisi^me vente, le p^re mettait enti^re- 
ment fin k sa puissance paternelle ; mais I'acheteur, aa 
lieu d'affranchir une troisi^me fois le fils (ce qui Taurait 
rendu sui juris), le remancipait au p6re; par suite, le fils 
se trouvait in mancipio. II ne s'agissait plus que de recon- 
struire au profit du tiers la puissance paternelle dissoute. 

(1) Sic, Thibaut, t. II, J 777, 6«; Vangerow, t. I, g 249, Anm. I; 
Windscheid, t. II, § 523, 2», d, note 13»; Maynz, t. Ill, i 412. — 
Contra, Puchta, Pand,, % 443, note V; Mulhenbruch, t. Ill, f 552, 7-, 
Van Wetter, t. II, { 577, p. 298; ces derniers auteurs Stendent 
cette condition d'^ge k Taaoption. 

(2) Gonip. Code civ., art. 343, 315. 
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A regard d'une fille ou d'un petit-fils, une seule vente 
suffisait pour d^truire la puissance paternelle. 

Pour la cession en justice, on simulait un proems devant 
le pr^teur. Gelui qui voulait adopter revendiquait Tenfant 
comme ^tant son fils : le.p^re ne contredisait pas. Le ma- 
gistrat d^clarait la pretention du demandeur bien fondle 
en droit (1) (Gaius, C. I, 1 134). 

EFFETS DE l'ADOPTION. 

L'adopte sortait de la famille de son p^re naturel et y 
perdait tous ses droits d'agnation ; il entrait dans la fa- 
mille de Tadoptant, et y avait les monies droits qu'un 
enfant issu exjiistisnuptiis (2); car il setrouvait uni Atous 
les agnats de Tadoptant par le double lien de I'agnation 
^t de la cognation. Dans certains cas, ces consequences 
pouvaient etre regrettables. En effet, si, plus tard, IV 
dopte etait renvoye par emancipation de sa famille adop- 
tive, ou desherite par son p^re adoptif, il n'appartenait 
plus k aucune famille; il avait done perdu sans compen- 
sation ses droits d'h^redite dans la succession de son p^re 
naturel (3) (Instit., || 10 k 12, liv. Ill, tit. i). 

Observations. — L'adoption, s'appliquant^unepersonne 

alieni juris, ne pouvait, en principe, se traduire pour 

I'adoptant en un profit p^cuniaire, en une augmentation 

de son patrimoine. Enfin, l'adoption ne produisait aucun 

effet h regard des enfants deji nes ou congus du mariage 

de I'adopte. Ces enfants restaient ou naissaient sous la 

puissance de leur ai'eul naturel. 

• 

(1) Voyez la description des formalit^s en usage pour les adop- 
'tions dans Tint^ressant ouvrage de Gh. Dezobry, Rome au sieele 

d'Auguste, t. Ill, p. 85 et suiv. 

(2) Conf. Code civ., art. 350. 

(3) Contra, rnfime Code, art. 348. 
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II. ifepoqne de Jmtinieii. 

FORME DE l'ADOPTION. 

La mancipation et la cessio in jure ont disparu sous 
Justinien. L'adoption s'op^re d^sormais par Tautoriti du 
magistrat, imperio magistratus. Les parties comparaissent 
devant le magistrat competent, et lui d^clarent leur vo- 
lont6. Le magistrat dresse un acte qui constate Tadop- 
tion (1) (Instit., | 8, liv. I, tit. xu; L. 41, C, De adopt. y 
liv. VIII, tit. xLvni). 

EFFETS DE l'ADOPTION. 

II faut distinguer deux cas : 

1* Celui oil le fils est adopts par une personne autre 
qu'un ascendant {extranem) ; 

2® Celui oh il est adopts par un ascendant. 

Dans le premier cas, l'adoption ne produit plus ses 
anciens efTets. L'adopt^ reste sous la puissance et dans 
la famille de son p^re naturel ; il conserve tous ses droits 
d'h6r6dit6. Mais il acquiert en outre des droits k la suc- 
cession de I'adoptant, lorsque ce dernier meurt sans 
laisser de testament {ab intestato) (2) (Instit., | 2, liv. I, 
tit. xi). 

Dans le second cas, l'adoption conserve tous ses an- 
ciens effets (3) (Instit., |2, eod,). 

De radrogation. 

L'adrogation ne s'applique qu'aux chefs de famille sui 
juris; elle int6resse I'Ltat et la religion. — L'Etat est in- 

(1) Gomp. Code civ., art. 353 k. 360. 

(2) Des efifets analogues ont M maintenus k Tadoption dans 
notre droit moderne. V. Code civ., art. 350. 

(3) Accarias, t. I, n, 108, p. 242 et suiv. ; Boissonade, De la re* 
serve here'd,, n. 73, 135. 
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t6ress6, car il y a une famille qui disparatt et s'absorbe 
dans une autre famille. — La religion est int^resste, 
car I'adrog^perd ses sacrifices propres, ses dieux domes- 
tiques. 

FORMES DE l'ADROGATION. 

Ges formes varient suivant que Ton se place k trois 
epoques diff^rentes : 

Premiere epoqite. — L'adrogation devait^tre approuv6e 
par les pohtifes, apr^s une enqu^te, sanctionn^e par une 
loi vot6e dans les comices par curies. Voici comment on 
proc^dait : on demandait, — k Tadrogeant, s'il voulait 
prendre Tadrog^ pour fils; — k I'adrog^, s'il consentait 
a le devenir; — au peuple, s'il donnait son autorisation 
(populi auctoritate). De ces trois ro^o^ion^^ ou questions est 
sorti le mot adrogation (Gaius, C. I, | 99). 

Les cornices par curies ne pouvaient se tenir qu'i 
Rome; il en r^sultait que l'adrogation,^ rorigine,n'6tait 
permise qu'a Rome (Gains, G. I, | 100). 

Deuxieme epoqu£, — D^j^ vers la fin de la R^publique, 
les curies avaient cess6 de se r^unir; elles 6taient repre- 
sentees par trente licteurs dans tons les cas oil une lex 
curiata etait n^cessaire, suivant les traditions du vieux 
droit (1). 

Troisieme epoque. — A partir deDiocl6tien sans doute (2), 
l'adrogation n'est plus sanctionn^e par une lex curiata^ 
ceuvre 4es comices par curies ou de trente licteurs; elle 
se fait au moyen d'un rescrit imperial (principali rescripto, 
auctoritate imperatoris) (LL. 2 et 6, C, De adopt,, liv. VIII, 
tit. XLvni; Instit., |1, liv. I, tit. xi). D^s lors, l'adrogation 
pent s'6tendre aux provinces. 

(1) Gh. Dezobry, Rome au sieele d'Augu$te, t. Ill, p. 87 et suiv, 
(6dit. 1847). 

(2) Sic, Bemangeat, p. 290; Accarias, n. 105, p. 236; Didier- 
Pailn^ et Tartari, p. 62; Lyon-Gaen, d ton court. 
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EFFETS DE l'aDROGATION. 

Ces effets doivent ^tre examines k un double point de 
vue : — relativement aux personnes; — relativement aux 
biens. 

!• Relativement aux personnes, — Si un p^re qui a des 
enfants en son pouvoir se donne en adrogation, non- 
seulement il passe lui-m^me en la puissance de radro- 
geant, mais ses enfants y passent aussi comme petits- 
fils (1) (Instit., 1 11, liv. I, tit. xi). 

^Relativement aux biens. — Pendant longtemps, tousle? 
biens qui appartenaient k I'adrog^ s'absorbaient dans le 
patrimoine de Tadrogeant. Sous Justinien, I'adrogeant 
n'acquiert plus qu'un droit d'usufruit sur ces biens, la 
nuepropri6t6 restant k I'adrog^ (Instit., §§ 1 et2, liv. Ill, 
tit. x). 

QUELLES PERSONNES PEUVENT £tRE ADROG^ES? 

Peuvent 6tre adrog^es toutes les personnes qui, si elles 
^taient a/i^i jMm, pourraient ^tre adoptees. Ceprincipe 
comporte des exceptions. Ainsi, notamment, ne peuvent 
6tre adrog^s : — le mineur de vingt-cinq ans par celui qui 
a et6 son tuteur ou son curateur(L. 17,;?r., D., De adopt, r 
liv. I, tit. vii), — les femmes, — les impub^res. 

Adrogation des mineurs de vingt-cinq ans. — Les inineurs 
de vingt-cinq ans, dont I'adoption et I'adrogation furent 
libres k Torigine, ne purent depuis Claude se donner en 
adrogation que sur Tavis conforme d'un curateur (L. 8, 
D., De adopt., liv. I, tit. vii). — Justinien voulut que le 
mineur, s'il avait plusieurs curateurs, obttnt toujours le 
consentement de tous (L. 5, C, De auct. prcest., liv. V, 
tit. Lix). 

♦ . ■ 

(1) C'est ainsi qu'Auguste, avant d*adroger Tib^re, attendit qu'il 
eti adopts Germamcus, pour faire de Tun son ills et de Tautre son 
petit-fils. 
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Adrogation des femmes, — La forme primitive de Tadro- 
^ation rendait impossible I'adrogation des femmes, aux- 
quelles il etait d^fendu de parattre devant le peuple 
assemble dans ses comices (Gaius, C. I, | 101). QuandTa- 
drogation s'est faite par rescrit imperial, les femmes oni 
pu toe adrogees (L. 8, C, De adopt,, liv.VIII, tit. xvuii)- 

Adrogation des impuberes, — L'adrogation des impu- 
b^res, longtemps d^fendue (Aulu-Gelle, Nod. a<iic.,V,19)f 
n'est permise d'une mani^re g^n^rale que par Antonin le 
Pieux, mais sous certaines conditions {cum quibusdam con- 
ditionihus). 

L'enqu^te qui pr6cMe toute adrogation doit se faire, 
lorsqu'il s'agit d'un impub^re, avec un soin tout parti-^ 
culier. 

On examine si Tadrogeant est un homme honn^te et 
de bonnes moeurs; si son projet d'adoption a un motif ho- 
norable ; si l'adrogation paratt avantageuse pour le pupille' 
(Instit.,|3, liv. I, tit. xi). Les proches parents du pupille- 
sent consult^s sur ces divers points (1) (L. 17, || 1, 2, 4,. 
D., De adopt., liv. I, tit. vn). Get examen est-il favorable, 
l'adrogation est permise. Mais, I'adrogeant est tenu : — 
!• de restituer k Tadrog^ tous ses biens, s'il T^mancipe 
avec une juste cause {cumjusta causa); — 2* de lui resti^ 
tuer, lorsqu'il I'^mancipe sans juste cause, ou qu'il le des- 
h^rite (et en cas d'exh6redation, on ne distingue pas si 
elle a lieu avec ou sans juste cause), non-seulement tous 
les biens qui lui sont arrives par le fait de l'adrogation, 
mais encore le quart des biens qu'il laisserad, sa mort. Ce 
quart se nomme la quarte Antonine, du nom de son orga- 
^nisateur, Antonin le Pieux (1); — 3«de restituer, si le pu- 
pille meurt avant I'Age de puberty, tous les biens de 
I'adrog^^ceuxqui seraient les h^ritiers naturelsde I'impu- 
b^re, si l'adrogation n'avaitpas eu lieu, c'est-A-dire k ses 

(1) L'adrogation ne pent non plus avoir lieu sans Vauctoritas ou 
eonsentement du tuteur ou des tuteurs, s'il y en a plusieurs (L. 5^ 
C, De auet. prcest., liv. V, tit. lix). 
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proches agnats (Si intra pubertatem pupillus decesserit, res- 
tituturum se bona illis qui, si adoptio facta non esset, adsuc- 
cessumem ejus venturi essent. Instit., § 3, eod.). 

La restitution des biens est assur^eparun engagement 
de Tadrogeant pris dans I'ancien droit envers un servus 
puhlicus. et sous Justinien, envers une persona puMica, 
c'est-^-dire un tabellion, esp^ce de notaire ou de greffier 
(Instit., 1 3, eod.). L'adrogeant doit, en outre, fournir une 
satisdatio. c'est-i-dire faire garantir son engagement par 
des personnes soivables (L. 19, D., De adopt., liv. I, 
tit. vii). Lie b^n^fice de cette stipulation pent ^tre invoqu^ 
par toute personne qui y aurait int^r^t. 
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De q[uelle xnani^re se dissout le droit de puissance 

patemelle. 

II y a sept causes de dissolution. 

I. La mort. — Soit du' fils, soit du p^re de famille. La 
mort du p^re de famille ne lib^re pas de la puissance pa- 
ternelle tons ceuxqui y sont soumis. Nedeviennent sui juris 
que les enfants du premier degr6. Exemple : les fils et 
les fiUes de famille. Quant aux enfants des degr^s infS- 
rieurs, petits-fils ou arri^re-petits-fils, ils ne deviennent 
sui juris que lorsqu'il n'y a pas dans la famille d'inter- 
m^diaire entre eux et leur aieul; ce qui a lieu, si, k la 
mort de TaYeul, le fils est sorti die la famille par I'^man- 

(1) Cette cniarte n*est pas seulemeut identique par sa quotit^y 
elle est, de plus, semblable par sa nature d. la quarte legitime cnii lui 
a servi d'origine et de type. — V. infra, liv. ll, tit. xvii. —Mais, 
4 la difference de la quarte legitime, elle ne constitue pas un vrai 
droit her^ditaire, mais une charge de la succession, une dette ayant 
pour objet le quart des biens en nature et non pas le quart de leur 
valeur. V. Accarias, t. I, n. 112, p. 254 et 235. 
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cipation, ou est prM6c6d^ (Instil., pr., liv. I, tit. xii). 

II. La perte de la eit«. — La puissance paternelle, 
droit essentiellement civil, ne peut exister qu'au profit 
d'un citoyen romain sur un autre citoyen romain. La 
perte de la quality de citoyen entratne done la dissolution 
de la puissance paternelle. Or la quality de citoyen se 
perdait avant Justinien par I'interdiction de I'eau et du 
feu (Gai'us, C. I, 1 128). On ne pouvait chez lesRomains 
enlever k un citoyen malgr6 lui ses droits de c'M. Aussi, 
pour le forcer k s'expatrier de lui-m^me, on le privait de 
tout ce qui ^tait n^cessaire ^I'existence. Sous Justinien la 
deportation remplace I'interdiction de Teau et du feu. Mais 
cette peine peut ^tre r^voqu^e par Tempereur, et le d^- 
port6 peut ^tre restitu^ dans ses droits {restitutio). Cette 
restitutio a plus ou moins d'^tendue. Elle peut ^tre : 

!• Pure et simple : dans ce cas, le d^port^ rentre dans 
ses droits de citoyen; mais la puissance paternelle n'est 
pas r^tablie. 

2* Entiere {in integrum) : dans ce cas, le d6port6, restitu6 
dans sa dignity, dans son rang, dans tons ses biens, 
recouvre la puissance paternelle qu'il a perdue (Instit., 
I d, liv.. I, tit. xii). 

La relegation dans une tie n'est pas la deportation; elle 
n'entrafne ni la perte de la quality de citoyen, ni la disso- 
lution de la puissance paternelle (L. 7, | 3, D., De interd. 
et releg,, liv. XLVIII, tit. xxii; Instit., | 2, eod.). 

III. lia perte de la liberty. — La puissance paternelle 
ne peut exister qu'au profit d'une personne libre sur une 
autre personne libre. 

Quelles sont les causes qui entrainent la perte de la li- 
berty? Les Institutes ( 1 3, eod.) nous donnent trois causes : 
— 1" la peine des travaux forces dans les mines {qui in me^ 
tallum damnantur); — 2* la condamnation aux b^tes.Mais 
un pen plus tard ces condamnationscessent,envertu d'une 
novelle de Justinien (XXII, ch. 8), de produire I'esclavage 
et, par voie de consequence, d'entralner Textinction de la 
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puissance paternelle (1); — 3* la captivity chez Tennemi; 
il y a dans ce dernier cas quelque chose de particulier. 
G'est le droit de retour on jus postliminii, GrAce au bene- 
fice de ce droit de retour, le captif qui est parvenu par un 
moyen quelconque 'k s'^chapper des mains ennemies, est 
cens6 n'avoir jamais 6t6 en captivity, n'etre jamais sorti 
du nombre des citoyens. Par consequent, il a conserve, 
avec ses droits civils, sa puissance paternelle (Instit., 1 5, 
eod.). 

Mais, pendant le temps de la captivity du p^re, retat 
des enfants reste en suspens parce que le jtis postliminii 
pent se r^aliser. Si le p^re revient, il aura ses enfants 
en sa puissance. S*il meurt dans les fers, les enfants 
seront r^put^s libres {sui juris) depuis le jour oh le 
p^re aura ^te pris, exinde ex quo capitis est pater (Instit., 
ibid.), 

I¥. L'^l^Tatton & certaines dlgnit^^s. — Avant Justi- 

nien, la puissance paternelle etait dissoute : -^ !• quand le 
fils de famille devenait flamen dialis^ c'est-i-dire pontife 
sp^cialement consacre k Jupiter; — 2* quand la fiUe de 
famille se vouait 5. Vesta (vestalis) (GaTus, C. I, | 430). 
— Dans les Institutes (| 4, eod.), Justinien nous dit que ni 
r^tat des armes, ni la dignity de s^nateur et de consul ne 
d61ivrent le fils de famille de la puissance paternelle. 
Mais il attache cet effet h. la dignite de patrice (conseiller 
intime de I'empereur). Plus tard, par la novelle LXXXI, 
Justinien decide que tout fils de famille qui devient consul , 
pr^fet du pr^toire, maltre de cavalerie, questeur du 
palais, ^v^que, est lib^r^ de la puissance paternelle. 
" D'ailleurs, par une faveur sp^ciale, le dignitaire conserve 

• 

" (1) Voy., en ce sens, Ortolan, t. I, n. 168; Demangeat, 3« 4dit.,. 
1. 1, p. 311 ; Labb6, d son court. — Suivant Accarias {Prec, de dr. 
ram., 3« 6dit., t. I, n. 118, p. 270 et 271), la condamnation ad metal-- 
lum aurait continue, m6me apres la novelle XXII, ch. 8, d'empor- 
ter extinction de la puissance paternelle, non plus parce qu*elle 
rendait ]e condamn^ esclave, mais parce qu'elle lui 6tait le jut 
eivitatis. 
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tous ses droits d'agnation (jus agnationis), II succide k son 
p^re, et, s'il a des enfants, il exerce sur ses enfants la 
puissance paternelle k la mort de Tauteur commun. 

T.i.'tauumclpatioii. — Par I'^mancipation, le p^re de 
famille rend sui juris une personne soumise k sa puis- 
sance (1) (Instit., § 6, liv. I, tit. xii). 

Celui qui a sous son pouvoir un ills, et de ce ills ud 
petit-enfant, est libre d'^manciper le fils en retenant le 
petit-fils ou la petite-fille; et r^ciproqueraent, de rete- 
nir le ills en ^mancipant le petit-fils ou la petite-fille; 
ou bien de les rendre tous maltres d'eux-mdmes (Instit. » 
1 7, eod.), 

Le consentement de I'enfant est n6cessaire k T^man- 
cipation; il suffit cependant qu'il n'y oppose aucune 
contradiction (Paul, Sent., | 5, liv. II, tit. xxv). Ainsi, un 
in fans pent ^tre ^mancip6 (2). 

II en est de mdme du consentement du p^re de fa- 
mille, qui, en principe, ne pent ^tre contraint k 6man- 
ciper son enfant (Instit., § 10, eod.). Par exception, 
cependant, Temancipation pent ^tre impos6e au p^re 
de famille dans certains cas, notamment lorsqu'il 
maltraite son enfant (L. 5, D., Si a par., liv. XXXVII,. 
tit. xii), prostitue ses filles (L. 6, C, De spectac., liv. XI,. 
tit xl), et consent une adoption d^savantageuse pour 
I'enfant. 

Formes de VemancipaJtion. — Les formes de T^manci- 
pation varient suivant que Ton se place k trois 6poque& 
diff^rentes. 

1» Dans Vancien droit, les formes de I'^mancipation se 
confondaient avec celles de Tadoption. Ainsi, la dissolu- 
tion de la puissance paternelle s'op^rait au moyen de 
ventes fictives {imaginarias venditiones), comme dans 
I'adoption (3). 

(1) Comp. Code civ., art. 477. 
- (2) Contra, meme Code, art. 477, 478. 
(3) Voy., ci-dessus, p. 80 et 81. 
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L'enfant, apr^s la vente qui avait 6puis6 la puissance 
paternelle, tombait dans une condition analogue k 
celle de I'esclave (in mancipio). Le mancipium ne se 
trouvait ^teint, et I'enfant ne devenait sui juris que par 
I'affranchissement fait par Tacheteur. Mais Tacheteur 
qui aiTranchissait ^tait assimil^ k un patron, et acqu^ 
rait sur Tenfant tons les droits de succession et de 
tutelle. II y avait done 1^ un r^sultat d^savantageux 
pour le p^re de I'enfant; on y remMiait dans I'usage 
par la clause du contrat de fiducie {contracta fiducia). 
Par cette clause I'acqu^reur s'obligeait k retransfSrer 
au p^re la propri6t6 de I'enfant. Le p^re affranchissait 
alors son enfant et acqu^rait sur lui et sur ses biens les 
droits de tutelle et de succession (Paul, Sent,, liv. II, 
tit. XXV, § 2; Gaius, C. 1, 1 132). 

2* Sow* Anastase, en I'an 503, I'Smancipation s'accom- 
plissait au moyen d'un rescrit imperial, qui devait 6tre 
insinu6 par un magistrat competent, c'est-^-dire trans- 
crit sur des registres publics {emancipatio anastasiana), 
Cette nouvelle forme d'^mancipation ne s'opposait pas, 
comme I'ancienne, k I'^mancipation d'un absent ; mais 
il fallait toujours, cependant, le consentement de I'^man- 
cip6 (L. 5, C, De emanc.^ liv. VIII, tit. xlix). 

3" Sotis Justinien, I'^mancipation consiste dans une 
simple declaration faite devant le magistrat qui prend 
acte du consentement des parties (Instit., | 6, eod.) Le 
contrat de fiducie est d^sormais toujours sous-entendu 
dans cette Emancipation qui donne au pEre Emancipa- 
teur les droits de tutelle et de succession (L. 6, C, De 
emanc., liv. VIII, tit. xlix). 

Revocation de V emancipation. — L'Emancipation , 
comme raffranchissement, pent Etre r6voqu6e pour 
cause d'ingratitude (L. i, C, De ingr, lib., liv. VIII, 
tit. l). 

¥1. li'adoption. — Dans I'ancien droit, I'adoption en- 
tralnait toujours pour le pEre naturel la perte de sa 
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puissance paternelle sur I'enfant. Sous Justinien, ce 
r^sultat ne se produit que si I'enfant est donn^ en adop- 
tion k un ascendant (1). 

Observation commune a la dissolution de la puissance 
paiemelle par V emancipation et V adoption. 

II est de principe en droit romaln que Tenfant, dans 
un mariage legitime, suit la condition de son p^re au 
moment de la conception. Si done il 6tait con^u, lors- 
que son p^re a ^t6 ^mancip^ ou donn^ en adoption, 
il appartiendra k la famille de son aieul. S'il n'a 6t6 
confu qu'apr^s I'^mancipation ou Tadoption de son 
p^re, il nalt sous la puissance de son p^re ou de son 
ai'eul adoptif. 

Ces regies offraient plus d'int^r^t dans Tancien droit, 
lorsque I'^mancipation et I'adoption s'op^raient par des 
ventes successives, s^par^es par des intervalles de temps 
souvent considerables. La conception de I'enfant pou- 
vait se placer dans un de ces intervalles. L'enfant congu 
avant la troisi^me mancipation naissait sous la puis- 
sance de son ai'eul. Quant k I'enfant congu apr^s la troi- 
si^me mancipation, mais avant I'afTranchissement de 
son p^re, il ^tait congu in mancipio : d'apr^s la rigueur 
des principes, il eAt dt nattre in mancipio. Tel 6tait I'avis 
de certains jurisconsultes. Cependant une autre opinion 
a pr^valu qui consid^re la condition de I'enfant comme 
incertaine, tant que le p^re est in mancipio; mais aussi- 
t6t que le p^re sera affranchi, I'enfant tombera sous sa 
puissance. 

VII. Lm eoemptiom. — C'^talt une sorte de vente qui 
faisait acqu^rir au mari sur sa femme {loco filice familiai) 
tous les droits d'un p^re de famille, et d6truisait la puis- 
sance du p^re naturel (Garus,G. I, | 136). Ce mode a dis- 
paru sous Justinien (2). 



i 



1) Voy. ci-dessus, p. 82. 

2) Voy. supra, liv. I, tit. x, p. 75 et 76. 
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TITRE XIII 

Des tutelles. 

SabdlTlslon des personmes snl Juris. 

Justinien divise les personnes sui juris en trois clas- 
ses : les unes sont en tutelle, les autres en curatelle, 
d'autres, enfin, ne sont ni en tutelle, ni en curatelle 
{qtuBdam vel in tutela sunt, vel in curatione, qucedam neutro 
jure tenmtur) (Instit., pr., liv. I, tit. xiii). 

D^Onltion et caract^re de la tutelle. — La tutelle est 

une puissance sur une t^te libre donn^e et permise 
par le droit civil pour la protection de celui qui, k cause 
de son Age, ne pent se d^fendre lui-meme. Telle est la 
definition que nous donnent les Institutes (| 1, eod.) 
d'apr^s Servius. 

. Les tuteurs sont ceux qui ont cette puissance, cette 
jautorite (Instit., | 2). 

Reprenons la definition de la tutelle. G'est une puis- 
sance (vis ac potestas), EUe se pr^sente k nous avec un 
caract^re nouveau, qui n'est pas attach^ k la puissance 
paternelle ou k la puissance dominicale. L'id^e de pro- 
tection est ici dominante {ad tueindum) (Instit., | 2). 

Sur une tete libre (in cdpite libero). — Ces mots se re- 
ferent au pupille et non point au tuteur (1) ; ils indiquent 
que la personne soiimise k la tutelle doit etre sui juris , 
c'est-A-dire libre et de la puissance dominicale et de la 
puissance paternelle. 

Donnee et permise par le droit civil, — Quoiqu'il soit 
conforme k la raison naturelle que tons les incapables 
soient proteges, Torgaiiisation de la tutelle est de droit 
civil. Elle est assujettie k certaines regies particulieres. 

(1) Sic, Accarias, 3« 6dit., t. I, p. 287, note 1. 
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La tutelle est donnee (data), lorsque c'est la loi elle- 
m^me qui la conf^re k telle ou telle personne d^sign^e. 
Elle est permise (permissa), lorsque le testateur, usant 
de la permission que lui donne la loi, d^signelui-m^me 
le tuteur (1). 

f^elles personnes sont en tntelle? — Sont en tu- 
telle : 4* les impub^res sui juris; 2* les femmes pub^res 
k tout ^ge. 

Nous nous occuperons d'abord de la tutelle des impu- 
b^res. 

ClaMllleatioii des tatelles. — II y a trois sortes de 
tutelles : — la tutelle testamentaire; — la tutelle legitime, 
c'est-^-dire d^f^r^e directement par la loi, — la tutelle 
dative, c'est-i-dire d6f6r6e par le magistrat. 



TITRE XIV 

Tutelle testamentaire. 

Generalites, — La tutelle testamentaire est pr^f^r^e k 
toutes les tutelles; et ce n'est qu'^ d^faut d'un tuteur 
testamentaire qu'on a recours aux autres tuteurs. An- 
ciennement, cette tutelle ne pouvait ^tre confSr^e que 
par testament; dans le dernier 6tat du droit, elle pent 
r^trepar codicille confirm^ (2). 

Qui pent donner un tntenr par testament t — Le 

chef de famille seul pent nommer des tuteurs testa- 
mentaires. Par consequent, ce droit n'appartient ni aux 
femmes (3), ni k celui qui n'aurait que des descendants 
par les filles, ni a fortiori k celui qui serait sans enfants. 

A qnl pent-Atre donn^ nn tntenr par testament? — 

I 

/ 

(1) Sulvant Accarias, 1. 1, p. 287, note 4, ces deux mots data et 
permissa constitueraient plut6t une redondance. 
(2\ Gomp. Code civ., art. 392, 398. 
(3) Contra, mSme Code, art. 397. 
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A ceux-la seuls qui, places actuellement sous la puis- 
sance du chef de familie, deviennent k sa mort sui juris; 
en d'autres termes, k ceux qui sont appel^s k lui suc- 
c6der comme h^ritiers siens jure civili. Exemple : un 
aieul ne pent donner un tuteur k ses petits-fils ou k ses 
petites-filles que lorsque ces enfants ne doivent pas, 
apr^s sa mort, retomber au pouvoir de leur p^re. Si 
done, au moment oil il meurt, rai'eul a encore son fils 
sous sa puissance, il ne pourra pas nommer k ses 
petits-enfants un tuteur testamentaire (Instit., | 3, liv. I, 
tit. xin). 

La faculty de nommer un tuteur testamentaire pent 
s'exercer, m^me k regard des enfants legitimes que le 
disposant exh6rMe sans leur rien laisser (L. 4, D., De 
test, tut,, liv. XXVI, tit. ii). 

La nomination d*un tuteur testamentaire k I'enfant 
^mancip^ est nulle en principe. Cependant, le magis- 
trat, par consideration pour la volont^ du p^re, la vali- 
dera purement et simplement {sine inquisitione) ; et 
m^me son intervention laissera au tuteur sa quality de 
tuteur testamentaire (Instit., | 5, liv. I, tit. xm). 

On pent aussi nommer un tuteur k I'enfant posthume. 
c'est-^-dire k I'enfant n^ apr^s la mort du testateur^ 
mais congu de son vivant (1). Gujas a donn^ du mot 
posthume une interpretation qui n'a point pr6valu. 
D'apr^s lui posthume d^signerait Tenfant n^ apr^s la 
confection du testament, mais avant la mort du testa- 
teur (2). 

Remarquons d'ailleurs que le p6re de familie ne pent 
nommer un tuteur testamentaire ou posthume que dans 
lecas od il pourrait en nommer un k un enfant d^j^ n^. 
II faut done que le posthume soit dans une position 
telle, que s'il etait n^ du vivant du testateur, il aurait 

(i) Comp. Code civ., art. 393. 

(2) Co0ip. Accarias, t. I, n. 338, p. 847, note 2; Dubois, d*apr6g 
Studmund, Instit. de Gaius, G. II, { 130, note 377. 
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^t^ h^ritier sien, sous ]a puissance immMiate du d^funt 
(Instit., I 4, eod). 

Cette decision relative k Tenfant posthume est con- 
traire aux principes. En droit romain, on ne pent ins6- 
rer une disposition quelconque dans un testament, 
qu'autant qu'elle regarde une personne certaine, dont 
on se figure les qualit^s individuelles (1). 

Observation. — Pour que la tutelle testamentaire 
existe, il faut une manifestation non Equivoque de la 
volont^ du testateur. Les Institutes (| 5, liv. I, tit. xiv) 
nous donnent quelques regies d'interpr^tation de cette 
volont6. Lorsqu'un testateur a nomm^ des tuteurs a ses 
fils ou a ses fUles, ces expressions comprennent ceux ou 
celles qui sont posthumes ; mais elles ne comprendraient 
pas les petits-enfants (nepotes). II en serait autrement, 
s'il avait dit liberis suis; ce mot s'appliquerait aux petits- 
enfants aussi bien qu'aux enfants. Mais, si le tuteur 
^tait donn^ posthumisy cette expression s'appliquerait k 
tous les autres petits-enfants aussi bien qu'^ Tenfant 
posthume. 

Qni pent Atre moniiii^ tnteqr testamentaire 9 — Peut 

6tre nomm6 tuteur testamentaire celui avec qui on a 
faction de testament, c'est-^-dire celui qui pourrait ^tre 
institu^ h^ritier ou gratifi6 de legs (testamento tutores hi 
dan possunt cum quibtts testamenti f actio est) (L. 21, D., 
Detest, tut., liv. XXVI, tit. n). II faut, en outre, que la 
personne appel^e k la tutelle soit capable de remplir 
les charges publiques; car, k certains 6gards, la tutelle 
est une charge publique. 

En consequence, se trouvent exclus de la tutelle un 
p6r6grin, un affranchi deditice, un d6port6, une per- 
sonne incertaine, c'est-d,-dire celle dont le testateur ne 
peut se faire une id6e nette, quia certo judioio debet quis 



(1) Comp. Accarias, t. I, n. 338, p. 847, note 2; Dubois, d'apr6s 
Studmund, Instit. de Gaius, G. II, % 130, note 377. 
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pro tutela suce posteritati cavere (Instit., | 27, liv. II, 
tit. xx). 

Mais, parmi ies personnes avec lesquelles existe la 
faction de testament, toutes ne peuvent ^tre appel6es k 
la tutelle. 

Ainsi, le Latin Junien a la faction de testament pour 
^tre institu^ h6ritier oul6gataire; il n'est cependant pas 
apte k la tutelle (Ulpien, Regl., tit. xi, 1 16) . 

La femme, incapable de remplir Ies charges publi- 
ques, ne pent ^tre tutrice (1) (L. 26, pr,, D., De tut. test., 
liv. XXVI, tit. ii). Cependant I'empereur pent la relever 
de cette incapacity, et lui accorder la tutelle de ses 
propres enfants (L. 18, !>., De tutel.y liv. XXVI, tit. i). 
Une constitution des empereurs Valentinien, Th^odose 
et Arcadius (L. 2, C, Quand. mulierttU., liv. V, tit. xxxv), 
et une novelle de Justinien (GXVIII, ch. v) introduisent 
sur ce point des modifications considerables. 

L'esclave. — On pent nommer un esclave tuteur tes- 
tamentaire en lui donnant la liberty. Dans le dernier 
etat du droit, la nomination du tuteur implique affran- 
chissement (Instit., 1 1, liv. I, tit. xiv). Mais il en est au- 
trement lorsque Tesclave n'est appel6 k la tutelle que 
par I'erreur d'un maltre qui I'a cru libre. Dans ce cas, 
en effet, il n'y a pas eu intention d'affranchir (| 1). De 
m^me, on ne pent donner cette interpretation favorable 
k la volotite du testateur qui a nomm6 son esclave tu- 
teur sous cette condition, quum liber erit, c'est-&-dire 
pour le temps oil l'esclave sera libre (| 1). — On ne peut 
davantage nommer tuteur l'esclave d'autrui (| 1). Tout 
au plus, avec la clause quum liber erit, la nomination de 
Tesclave d'autrui sera-t-elle conditionnelle , c'est-i-dire 
subordonn^e k sa liberty. A d^faut de cette clause, la 
nullite est de droit. Sous Justinien, cependant, le 
maitre est, sauf preuve du contraire, cens^ avoir donn^ 

(1) Gomp. Code civ., art. 390 k 396, 399, 400. 
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la liberty fid^icommissaire k I'esclave d'autrui qu'il a 
nomm^ tuteur. En consequence, rh^ritier doit acheter 
I'esclave et raffranchir. Get afTranchissement, le faisant 
entrer dans la condition des hommes libres, le rendra 
apte k remplir les fonctions de la tutelle (L. 10, | 4, D., 
De test, tut., liv. XXVI, tit. ii). 

Le fou (furiosus), le prodigue interdit, le Romain 
captif des ennemis sont valablement nomm^s tuteurs 
testamentaires, sauf k n'entrer en fonction qu'apr^s la 
cessation de la folic, de I'interdiction, de la captivity 
(Instit., I 2, liv. I, tit. xiv). 

II en est de m^me du mineur de vingt-cinq ans, qui 
ne pent exercer eflfectivement la tutelle qu'apr^s avoir 
atteint sa majority (§ 2, eod.). 

Sk»a» quelle* modallt^ar peat £tre falte la tutelle tes- 

tamentalref — La nomination d'un tuteur testamen- 
taire pent ^tre conditionnelle ou a terme. 

Conditionnelle de deux mani^res diff^rentes : — ou la 
tutelle sera subordonn^e k raccomplissement d'un fait 
(stib conditione), exemple : Primus sera tuteur de mes en- 
fants, si navis ex Asia venerit; — ou elle prendra fin par 
Tarriv^e de tel 6venement d(§termin6 {usqu£ ad certam con- 
ditionem), exemple : Primus, tuteur de mes enfants, cessera 
de r^tre, si navis ex Asia venerit. 

A term^ de deux mani^res difKrentes : — ou Primus 
sera noram^ tuteur pour un certain temps {ad certum tempos ^ 
ad diem), exemple : pour cinq ans; — ou il ne le sera qu'^ 
partir^de telle ^poque {ex certo tempore , ex die), exemple : 
Primus prendra la tutelle de mes enfants cinq ans apr^s 
ma mort (Instit., § 3, liv. I, tit. xiv; L. 8, § 2, D., De test, 
tut,, liv. XXVI, tit. ii). 

Justinien a cru n^cessaire de s'expliquer sur ce dernier 
point, parce que Tinstitution d'h6ritierpour un temps ou 
k partir d'une certaine 6poque 6tait nulle. 

Observations. 

!• Avant Justinien, il existait, entre les Proculiens et 

I. 6 
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les Sabiniens, une contraverse sur la question de savoir 
si la nomination du tuteur, faite dans le testament, avant 
rinstitution d'h6ritier, itait ou non valable (Gai'us, C. II, 
I 229 et suiv.). Justinien adopte Tavis des ProcuUens et 
declare valables, non-seulement la nomination d'untuteur, 
mais m6me les legs et les affranchissements ecrits an^ he- 
redis institvtionem (Instit., § 3, eod,) 

2* En principe, un tuteur ne. pent ^tre donn^ au pupille 
ni pour certains biens, ni pour certaines affaires seule- 
ment (1). Une pareille dation m^connaltrait le caract^re 
essentiel de la tutelle, dont le but est de prot^ger le pupille 
dans tous ses int^rMs (Instit., § 3); en consequence, elle 
est enti^rement nulle (L. 13, D., Detest, tut,, liv. XXVI, 
tit. ii). — Au surplus, rien n'emp^che dedonnerau m^me 
pupille plusieurs tuteurs. Ces diff^rents tuteurs, investis 
des m6mes droits, exercent la m^me mission, et sont en- 
gages par une ^gale responsabilit^. Cette plurality de tu-. 
teurs est done destin^e k assurer un surcrott de garanties 
au pupille etr6pond, d'unefagon plus efficace, aubut que 
poursuitlel^gislateur frangais par la subrogee tutelle (2). 

TITRE XV 
Tutelle legitime des agnats. 

Definition. — On appelle, en gSn^ral, tuteurs legitimes, 
eeux qui re^oivent leur mission de la loi elle-m^me,, mais 
surtout ceux qui sont appel6s en vertu de la loi des Douze 
Tables soit express^ment (propcUdm), comme les agnats, 

(1) Une exception doit ^tre faite k ce principe pour le cas oil le 
pupille a des biens soit dans plusieurs provinces, soit a Rome et 
dans une province (LL. 12, 13 et 15, D., De test, tut., liv. XXVI, 
tit. II ; L. 27, pr., D., De tut. et cur., liv. XXVI, tit. v). — Gomp. ^ 
Code civ., art. W. 

(2) Sic, Labbe, De la tutelle, dissertation annoxee aux Instituts 
de Justinien, par Ortolan, t. II, appendice vi, p. 709. 
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soit par voie de consequence (per cansefuentiam), comme 
les patrons (1) {Ulpien, Regl,, tit. x, §3;In8tit.,;)r., liv.I, 
tit. xv). 

Qoand s'onirre la tnteUe l^itlnied«s agaatst — Elle 

s'ouvre : 

i* Lorsque le p^re de famille n'a pas fait de testament, 
ou, ce qui revient au m^me, n'a fait aucune datio tntorit 
dansle testament qu'il laisse, ou bien ad^sign^ un tuteur 
incapable; 

2» Lorsque le tuteur ddsign^ est mort ou est devenu 
incapable du vivant du testateur (Instit., § 2, liv. I, 
tit. xv); 

3»Lorsqu'il meurtou devient incapable m toe apr^s^tre 
entr^ en fonction, fUio adhuc impubere manente (L. 6, D., 
De legit, ttd,, liv. XXVI, tit. iv); 

4^ Lorsqu'il a ^t^ nomm^ usque ad diem ou v^que ad cori" 
ditionem, et que le terme est arriv^ ou la condition accom- 
pile; 

5* Lorsqu'il a ^t^ nomm^ sous condition, et que la 
condition est d^faillie. 

En un mot, la tutelle n'est dif&T&e aux agnats que 
quatid il est bien certain qu'il n'y a pas ou qu'il n'y aura 
pas de tuteur testamentaire (L. 2, pr.^ D., De test, tut., 
liv. XXVI, tit. ii). 

Ainsi, un tuteur est nomm^ d. terme ou sous condition, 
ou le tuteur appel^ est fou, malade, ou captif, la tutelle 
legitime s'effacera devant la tutelle d6f6r6e par le ma- 
gistrat jusqu'au jour ot le tuteur capable de droit, mais 
incapable de fait, pourra remplir ses fonctions : si grand 
est le respect que porte la loi k la volont6 du p^re de fa- 
mille I La nomination qu'il a faite dans son testament, 
bien qu'en r6alit6 elle puissese rMuireiiune expectative, 
frappe la famille de d^ch^ance, et confie le soin des en- 
fants, durant le temps de I'incapacit^, k la sollicitude du 
magistrat. 

(1) Voy. infra, liv. I, tit. xvii, p. 104. 
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A qui; parmi lea agnats, est d6f^r^e la tnteUet — Lft 

tutelle legitime est d^f^r^e k I'agnat ou aux agnats du 
degr6 le plus proche; k celui-1^ ou k ceux-l§, m^^ies qui 
recueilleraient la succession de Timpub^re, s'il venait k 
mourir, et qui, partant, ont le plus d'int^r^t k I9, conser- 
vation de son patrimoine. Aussi cet agnat ou ces agnats 
peuvent-ils revendiquer la tutelle legitime comme un 
droit (Instit., | 8, liv. I, tit. xvi). 

Par exception, la tutelle legitime ne suit pas rh6r6dit6 
lorsque c'est une femme qui se trouve au plus proche 
degr6 d'agnation, car les femmes, malgr^ leur vocation 
h^rMitaire, sont, d'apr^s la loi des Douze Tables, inca* 
pables d'Mre tutrices (L. 1, 1 1, D., De leg, tut,, liv. XXVI, 
tit. iv). 

A d^faut d'agnats, la loi des Douze Tables appelait k 
la tutelle legitime les gentiles (1) (Gams, G. Ill, | 17). 
Telle est du moins Topinion g^n^ralement enseign^e (2). 

En nous disant quels sont les droits des agnats k la tu- 
telle, les Institutes nous apprennent comment on peut 
perdre, avec la quality d'agnat, les droits de tutelle, qui y 
sont attaches. Puis, dlargissant le cercle de cette 6tude, 
elles exposent quelles sont les d6ch6ances qui peuvent 
f rapper le citoyen romain. 

(1) Voy. ci-dessous, liv. Ill, tit. 11. 

(2) Sic, Ortolan, t. II, n. 193 (?• 6dit.); Demangeat, 3« 6<iit., 1. 1, 
p. 351 ; Accarias, 3^ ^dit., 1. 1, n. 132; Ch. Giraiid, Memoire sur les 
successions en dr, rom., lu k TAcad^mie des sciences morales et 
politiques, stances des 30 nov. et 21 d^c. 1878; Didier-Pailh^ et 
Tartari, p. 84; Appleton, t. I, p. 55; Labb^ et Lyon-Caen, a lews 
cours.' — Cette opinion a reQu un caract^re de probability encore 
plus Evident par la d^couverte du texte de la Laudcttio funebris de 
^uria, publiee peu* M. Gh. Giraud (dans ses Vestigia juris romani, 
p. 230 et suiv., et dans son Novum Enchiridion juris romani, p. 670 
et suiv.). Ge texte prouve que, pour les femmes pub^res, il y avait 
une tutelle des gentiles. Done cette esp^ce de tutelle devait exister 
pour les impub^res. Pour en douter, il faudrait d^montrer que les 
Komains avaient deux syst^mes de tutelles : Tun pour les pu- 
pilles et I'autre pour les femmes pub^res. V. Lyon-Caen, sur Ac- 
carias, Rev. crit. de le'gislat,, 1874, t. Ill, p. 391. 
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TITRE XVI 

De la diminution de t^te. 

Definition. — Le mot caput (i) d6signe ici I'ensemble 
des droits dont se compose I'^tat des personnes. On lui 
donne souvent poursynonyme le mot status, — Quant aux 
inots deminutio ou minutio (2), ils impliquent I'id^e d'une 
-d^ch^ance ou tout au moins d'une transformation que 
subit le status. 

Des ^l^ments constltiitlfa de I'^tal des personnes. ^- 

L'^tat du citoyen romain se compose de trois ^l^ments 
principaux (L. 1, D., Decap, min., liv. IV, tit. v) : 

!• La liberty ; — 2» la cit6; — 3» I'agnation. 

Les changements d'etat peuvent porter sur Tun ou sur 
quelques-uns de ces 616ments. 

Ainsi, un citoyen pent devenir esclave. II pent sortir de 
la cit^, et ne pas tomber en servitude. II pent sortir de la 
famille, et rester citoyen et libre. On a gradu^ ces d^ch^- 
ances suivant les modifications plus ou moins profondes 
qu'elles apportaient h I'^tat du citoyen. 

Des diflS^rents degr^s de capitis deminutio. — II y en 

a trois : 

i* La maxima capitis deminutio; 

(1) Suivant Niebuhr, Hist, rom., 1. 1, p. 606, t. II, p. 460, et de 
Savigny, Zeitchrift fur ^esehiehtliche Reehts,, t. VI, n. 5, t. XI, n. 2, 

^ le mot caput aurait originairement d^signS le chapitre consacrd i 
C chaque citoyen sur les registres du cens, et le mot deminutio les 
< suppressions ou modifications apport^es k ce chapitre. — Contra, 

,Maynz, Cour$ de dr. rom., 1. 1, S 98, p. 296, note 36 (3« 6dit.); Ap- 
- pletOD, t. I, p. 50; Labb^, De lacapitit minuiio, dissertation an- 

nex^e aux Instituts de Jtutinien par Ortolan, t. II, appendice iv, 

p. 700; Lyon-Caen, a son eours. 

(2) Le mot minutio ou deminutio signifie proprement destruction, 
et non pas diminution. V. Accarias, 3« Mit., t. I, n. 177, p. 425 et 
426; Didier-Pailhe et Tartari, 1. 1, p. 123; Gide, Rev. de le'gislat., 
aan^e 1874, p. 39, note 5; Appleton, t. I, p. 51. 

6. 
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2* Lsl media capitis demintdio; 

3** La minima capitis deminufio. 

Les causes qui' entratnent la maxima capitis deminutio 
sont celles qui r^duisent en esclavage; elles nous sontddij^ 
connues(l); qu'il nous suffise done de les ^num^rer. C'est 
sous Justinien, la condamnation k une peine emportant 
la servitus posnce; la revocation de rafifranchissement pour 
ingratitude; le fait de s'^tre laiss^ vendre comme esclave 
pour partager le prix (Instit., | 4, liv. I, tit. xvi). 

Les causes qui entratnent la m^edia capitis deminutio 
sont celles qui font perdre la cit^ (amissio velmutatio ctvi- 
tatis). Nous les avons aussi 6tudi6es (2). Ainsi, telle est, 
au temps de Gai'us, Tinterdiction de Teau et du feu, rem- 
plac^e, sous Justinien, par la deportation dans une tie 
(Instit., § 2, eod.), 

Les causes qui entratnent la minima capitis demintUio 
sont celles qui font sortir de la famille. Elles nous sont 
dej^ connues : la manus, I'adrogation, la legitimation, 
Tadoption et r^mancipation (Instit., | 3, eod.). 

Une discussion s'est eiev^e sur le caract^re de la mini- 
ma capitis deminutio. Suivant de Savigny, il n'y aurait mi- 
nima capitis deminutio qu'autant qu'il y aurait d^cheance, 
diminution dans I'aptitude juridiquedelapersonne. Cequi 
conduits dire: — I'queles enfantsdeTadrogequipassent 
avec leur p^re sous la puissance de I'adrogeant ne subissent 
point de minima capitis deminutio. En effet, ils sont, apr^s 
I'adrogation de leur p^re, ce qu'ilsetaient, avant cetevS- 
nement, des fils de famille; — 2» que la fille in patria po- 
testate, passant in manum maritiy aussi bien que le fils in 
potestate, ^mancip^ par declaration du magistrat, n'ayant 
rien perdu ou ayant vu meme, comme dans le dernier 
cas, leur condition s'ameiio^er, ne sont pas capite minuti. 
Ce systeme n'est qu'une pure conjecture que les textes 



SI 



Voyez ci-dessus, tit. iii, p. 17 et suiv. 
Voy. ci-dfessus, tit. xii, p. 87. 
(3) Syftem, t. II, appendice v, n« 11 et suiv. 
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contredisent de la manidre la plus nette (Gai'us, C. I, 
1 162; L. 3, pr., D., De cap. win., liv. IV, tit. v; Ulpien, 
Regl., tit. xi, § 13). Aussi on reconnait aujourd'hui una- 
nimement que la minima capitis demintdio est la con- 
sequence de tout changement de famille (1). Cette 
question ne manque pas d'ailleurs d'int6r6t, puisque la 
capitis deminutio m^e minima entratne des elTets d'une 
eertaine gravity. 

La maxima capitis deminutio implique toujours les 
deux autres; la media capitis demintdio comprend aussi la 
minima. 

Den prlncipanx effete de la capitis deminutio. — La 

capitis deminutio : — l^rompt Tagnation (2) (Gai'us, C. I, 
1 158); — 2«fait disparattre la gentilitas (3); — 3« entratne 
la perte des droits de succession, de tutelle et de patro- 
nage (Gai'us, C. Ill, §1 51 et 83); — 4'»fait tomber le tes- 
tament ant^rieur (Gai'us, G. II, | 145); — 5* 6teint soit 
les droits d'usufruit et d'usage d6ji 6tablis, soit la cr6ance 
qui a pour objet la constitution de ces droits (sous Justi- 
nien, cet effet n'est plus produit par la minima capitis de* 
minutio) ; — 6® fait p6rir le droit que la litis contestatio 
a fait naitre en faveur du capite minuttis demandeur 
dans une instance constituant un judicium legitimum; — 
7" cause la dissolution de la soci^t^ dont \q capite minutus 
faisait partie (Gains, C. Ill, § 158); — 8* lib^re de ses det- 
tes le capite minutus (4), k moins qu'elles ne r^sultent d'un 

(1) Sic, Ducaurroy, t, I, n. 235; Ortolan, t. II, n, 207 (7« 6dit.); 
Demangeat, t, I, p. 360 et suiv. ; Accarias, 3« 6dit., t. I, n. 180, 
p. 431,texte et note 2; Yangerow, Lehrbuch, |34; Gdudsmit, Cours 
des Pandect., % 23, p. 50; Namur, Cours dinstit., (2« 6dit.), t. I, 
S 42, p. 67; Bodin, t. I, p. 57; Didier-Pailh6 et Tartari, t. I, p. 125, 
note 1; Machelard, Labb6 et Lyon -Caen, a leurg eours. — 
Voy. toutefois, Maynz, 1. 1, { 98, p 294, texte et note 31 (3"6dit.). 

(i) M. Labb6 a fait remarquer avec raison que la perte de I'ajg- 
nation ne saurait Stre consider^e comme effet de la capitis minutio, 
puisque la capitis mintdio en est la consequence. V. dissertation 
sur la capitis mimUio, annex^e auz Instituts de Justinien, par Or- 
tolan, t. I, appendice iv, p. 700. 

(3i Sic, Demangeat, t. I, p. 360 ; Accarias, t. I, n. 182, p. 435. 

(4) Mais le pr^teur donnait contre le capite minutus une action 
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d^lit ou d'un quasi-d^Iit (L. 2, | 3, D., De capit, mm., 
liv. IV, tit. vV 

Au contraire, subsistent apr^s la capitis deminutio : 

!• Ldicognation, c'est-^-dire le lien du sang. Ainsi,le fils 
6mancip6 pourra toujours demander des secours alimen- 
taires a son p^re naturel. II en seraittoutefoisautrement, 
si la cognation r^ultait exclusivement de I'agnation, en 
vertu de ce principe : Cessat causa^ cessant ejfectus (Instit., 
•| 6, liv. I, tit. xvi); 

2* Le mariage (Gaius, G. I, % 135). — Mais 11 vade 
soi que le mariage se dissout par la chute en esclavage 
ou se transforme en matrimonium injustum par la perte de 
lacit^(l); 

3" L'obligation naturelle et celle qui n'engendre qu'une 
action in factum, la dette de restitution de la dot, par 
exemple (LL. 8, 9, D., De capit, min.y liv. IV, tit. v); 

4» L'obligation civile quand il s'agit de dettes prove- 
nantd'un d^lit ou d'un quasi-d^lit; 

• 5* Le droit d^duit dans un judicium imperio continens 
(Gains, C. Ill, | 83), ainsi que les operw servorum et le jW 
habitationis ( L. 10, D., eod,); 

6» L'action d'injures. Lorsque j'ai regu un outrage, I'ac- 

• tioTi que me donne la loi survit k toute capitis deminutio 
qui me frappe. 

TITRE XVII 

Tutelle legitime des patrons. 

La tutelle des affranchis appartient aux patrons ou aux 
; descendants m^me exh6r6d6s des patrons (Gaius, G. Ill, 

fietice, rescisa capitis deminutione, qui permettait aux cr^anciers 
- de 86 faire payer jusqu'^ concurrence des biens de leur d^biteur 
(L. 2, § 2, D., De eapit. min., liv, IV, tit. v); Lyon-Caen, a son 
eours. 
(1) Voy. supra, liv. I, tit. x, p. 65 et 66. 
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•| 58). Ce sont, en effet, ces personnes qui tiennent lieu 
d'agnats aux affranchis. 

• Cette tutelle est appel^e legitimey parce qu'elle derive 
non des termes expr^s, mais d'une interpretation de la 
loi des Douze Tables. En eflfet, de ce que la loi des Douze 
Tables ordonne que rh^r^dit^ des affranchis, morts intes- 
tat, soit d^f^r^e aux patrons et h. leurs enfants, les juris- 
consultes ont conclu que, dans I'esprit de la loi, la 
tutelle devait appartenir aux patrons et k leurs enfants, 
puisque les agnats qu'elle appelle k rh6r6dit6 sont les 
.mtoes qu'on appelle^ la tutelle. II y a done une corre- 
lation intime entre les avantages de rh6r6dite et les 
charges de la tutelle (Instit., liv. I, tit. xvii). 

Un^ exception existe poiir la femme qui affranchit I'es- 
clave impub^re ; elle est appelle ^rh6r6dite,tandisqu'un 
Autre est appel6 k la tutelle par le magistrat (Instit., 
ibid,). 

Quid de Taffranchi Latin Junien? En principe Taf- 
franchi Latin Junien a pour tuteur son patron ou les 
h^ritiers du patron, descendants ou autres (Gaius, G. I, 
I 167). Mais si I'affranchi est devenu Latin Junien par 
I'effet d'une manumissio op^r^e par un maitre qui n'avait 
-sur lui que la propriety bonitaire (in bonis), il se trouve 
plac6 sous la tutelle de son domimis ex jure Quiritium ou 
des descendants de ce dernier, tandis que ses biens, s'il 
vient k mourir, seront d^volus au dominus qui Tavait 
in bonis (Gaius, G. Ill, |§ 56 et suiv.). 

TITRE XVIII 

De la tutelle legitime des ascendants. 

Par imitation de la tutelle des patrons et de leurs 
descendants, il a ete ddf^r^ au p^re ^mancipateur, sur 
les enfants 6mancip6s avant leur .puberty, une autre tu- 
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telle qui s'appelle aussi legitime (1). Legitime, par d^fS- 
rence pour I'^mancipateur auquel sa quality de pdre 
devait assurer au moins autant d'honneur qu'^ un patron. 
Car cette tutelle restait en dehors des provisions de la 
loi des Douze Tables (2) (Instit., liv. I, tit. xviii). 

TITRE XIX 

De la tutelle fiduciaire. 

Cette tutelle appartient k I'origine au manumissor et 
k ses enfants, sans qu'il y edt k distinguer entre I'ascen- 
dant Omancipateur ou un extraneus, Toutefois, Tascendant 
Omancipateur Otait, comme nous venous de le voir, par 
une faveur toute spOciale, qualifiO de tuteur legitime, Les 
descendants du p^re Omancipateur, aussi bien que 
rOmancipateur Stranger et ses enfants, s'appelaient fidu" 
ciaires, sans doute k cause des pactes de fiducie qui, k 
Torigine, intervenaient le plus ordinairement dans les 
afTranchissements. . 

Sous Justinien, la tutelle fiduciaire de I'Omancipateur 
Stranger et de ses enfants a disparu, par suite de la 
suppression des anciennes formes de TOmancipation (3). 
La tutelle fiduciaire des descendants du p^re Omancipa- 
teur subsiste seule, avec son ancienne qualification, qui 
ne prOsente plus gu^re qu'un sens purement historique, 
surtout depuis les modifications introduites par la no- 
velle CXVIII. 

TITRE XX 

Tutelle d6f6r6e par le magistrat. 

GeneraJites, — La tutelle dOfOrOe par le magistrat nous 

(1) V. ci-dessus, p. 98. 

(2) Comp. Code civ., art. 402 k 404. 

(3) Sie, Puchta, InsHL, t. Ill, { 208, !•; Rudorff, Das Recht. der 
vor,, S 32, p. 243; Accarias, t. I, n. 134, p. 313; Didiei^PaUh^ et 



3)2, p. 24 
i, t. 1, p. 



Tartar!, t. I, p. 91, note 1. 
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transporte k un 6tat social plus avanc^. Grdce k Ting^- 
rence de I'l^tat dans la protection des incapables, la tu- 
telle perd son caract^.re domestique et ne conserve que 
le caract^re d'une charge publique. 

Les commentateurs modernes appellent tuteurs da- 
tifs (1) ces tuteurs nomm^s par le magistrat; mais cette 
denomination n'est point usit^e dans les textes qui les 
d^signent ordinairement sous le nom de tuteurs atilien 
et julio-titien du nom des lois AtUia (2), Julia Titia (S), 
qui ont organist cette esp^ce de tutelle. 

Dans quels earn 11 7 a lien A la tutelle MMr6e par le 

mafistrat. — Le magistrat d^f^re la tutelle : 

1* Quand le pupille n'a ni tuteur testamentaire, ni 
tuteur legitime, ni tuteur fiduciaire ; 

2* Quand le tuteur testamentaire est attendu; ce qui 
arrive lorsqu'il a ^t6 donn6 ex die certo ou sub candi- 
tiane (4) ; 

3* Quand le tuteur testamentaire ou legitime, entr^ 
en fonction, se fait excuser ou estdestitu^ (L. 11, § 4, 
D., Detest, tut,, liv. XXVI, tit. n); 

4* Quand le tuteur donn6 au pupille est fait prison- 
nier par I'ennemi (L. 15, D., De tuteL, liv. XXVI, tit. i); 

5* Quand le tuteur testamentaire ou legitime capable 
de droit est incapable de fait : ce qui arrive lorsqu'il 
devient fou, sourd ou muet, etc. 

A quels maglstrats appartlent la datlo tutorlst — Le 

droit de nommer un tuteur est un droit exorbitant, 
exceptionnel. Aussi n'appartient-il qu'au magistrat nomi- 
nativement investi de ce pouvoir par un acte l^gislatif. 

.(i) Dans Tancien droit, on appelait dativus le tuteur donn6 par 
testament (Ulpien, Regl., tit. xi, § 14 ; GaTus, C. I, § 154). 

(2) La date de cette loi se place entre Fannie 337, qui vit la crea- 
tion du prcBtor urbanus, et l^n 557, peut-^tre en Tan 413 oil v6cut 
un tribun de la pl6be appel^ Atilius (Tite-Live, IX, 30). 

(3) En Tan 723, sous le consulat d'Octave, suivant toutes les pro- 
baodit^s. Accarias, 1. 1, p. 316, note 2. — Gomp. Maynz, t. Ill, ( 426. 
iexte et note 15. 

(4) Voy. ci-dessus, p. 97. 
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A Rome, quatre magistrals ont ^t^ successivement 
comp^tents pour d^fSrer les tutelles : 

!• D'apr^s la loi Atilia, le preteur urbain assists du 
college des tribuns du peuple (Instit., pr,, liv. I, tit. xx); 

2* Sous le r^gne de Claude, les constUs, apr^s une en- 
quMe sur la morality, la capacity et la fortune du tuteur 
(Instit., § 3, eod.); 

3* Sous le r^gne de Marc-Aur^le, le prcetor tuielaris; 

4* Enfm, k une ^poque ind^termin^e, depuis Augusta 
peut-^tre (1), le prefet de la ville partage cette charge 
avec le preteur secundum suam jurisdictionem (Instit., | 4, 
eod.). — Tel est le dernier ^tat du droit. 

Dans les provinces, la loi Julia Titia ^tablit la legislation 
de la tutelle qui est rest^e invariablement fix6e jusqu'i 
Justinien. 

Le gouverneur de la province a toujours ^t^ investi du 
droit de nommer les tuteurs. — Depuis Justinien, les 
magistrats municipaux ont le droit de nommer les tuteurs, 
lorsque la fortune du pupille ne d^passe pas 500 solides 
(Instit., II 4, 5, eod.). II est probable qu'avant Justi- 
nien, ces magistrats municipaux n'avaient qu'un droit 
de presentation qu'ils exer^aient en produisant une liste 
des individus qu'ils jugeaient capables de remplir les 
fonctions de tuteur. Le gouverneur choisissait sur cette 
liste (2). 

La nomination du tuteur par le gouverneur etait faite 
apres enquete {ex inquisitione) ; ce qui dispensait le tuteur 
de fournir une caution. 

La nomination du tuteur par les magistrats municipaux 
se faisait sans enquete. Dans ce cas, le tuteur etait oblige 
de fournir une caution. 

Observations. — La nomination du tuteur est un acta 
solennel {actus legitimus) qui participe k la fois de la 

(1) Accarias, t. I, n. 136, p. 318, note 3 ; Labatut, HUt. de la 
pre'ture, p. 113 et suiv. ; Faure, Le pret. rom,, p. 117 et 118. 

(2) Accarias, 1. 1, n. 136, p. 320, note 1. 
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juridiction gracieuse et de la juridiction oontentieuse (1). 

— Elle doit ^tre pure et simple et actuelle. — Le con- 
sentement du tuteur nomm^ et du pupille n'est pas n^ 
cessaire (L. 6, | 1, D., De ltd, et cur., liv. XXVI, tit. v). 

— Le magistrat nomme spontan^ment ou sur requite. 
Certaines personnes, comme Vaffranchi et la mere, sous 
la sanction de peines graves, devront r6qu^rir le magis- 
trat d'agir. L'obligation qui leur est impos^e se nomme 
petitio tutoris (L. 2, pr., et 1 1, D., Qui pet. ttU., liv. XXVI, 
tit. vi). 

TITRE XXI 

De I'administration et de rautorisation des tuteurs. 

De I'admiiilstratloii des totenrs. 

Fonctions relatives a la personne du pupille, — Le tuteur, 
en cette seule quality, demeure Stranger k tout ce qui 
concerne T^ducation de I'impub^re. G'est au magistrat 
seul qu'appartient le droit de decider comment le pupille 
sera 61ev6 et k qui il sera confi6, k la charge toutefois 
de prendre Tavis du tuteur et des parents de Timpu- 
b^re (2) (L. i, | 3, D., Ubi pup,, liv. XXVII, tit. ii; L. 2, 
C, Ubi pup., liv. V, tit. xl). — Mais bien que le tuteur 
n'ait ni droit de garde, ni droit de correction, il doit 
n6anmoins prendre soin de la personne du pupille (3), 

(1) Elle tient de la juridiction gracieuse en ce qu'elle ne saurait 
faire Tobjet d'aucune d616gation, et en ce (iu*elle peut avoir lieu 
mSme les jours, f^ri^s ; elle tient de la juridiction contentieuse, en 
ce (^'elle suppose le magistrat si^geant b, son tribunal et qu'il lui 
est unpossible de se nommer lui-m^me (LL. 4, 8, D., De titt. et 
cur., liv. XXVI, tit. v). 



(2) Comp^Code civ., art. 108, 450, 468. 



Sic, Bodin, Plan du eours de dr. rom., t. I, p. 47; Ga- 
vouy6re. Prog, du eours de dr. rom.\ i^ ann^e, p. 22. — Suivant 
Labo6, il s*agirait de la personne juridique du pupille, de la 
personne qui, ayant un patrimoine, n'est point, en raison de son 
age, capable de faire, seule, les actes juridigues les plus graves. 
De la tutelle, dissertation annez^e aux InsixtuU de Jusiinien, par 
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• Fonctians relatives aux Hens du pupille. — Le principe 
qui r^git radministration du tuteur est qu'il est tenu 
d'apporter k la gestion des int^r^ts du pupille tous les 
soins qu'il apporte k ses propres affairesi (1). En conse- 
quence, il doit vendre toutes les choses sujettes k d^p^- 
rissement (2) (L. 5, 1 9, D., De adm. etperic. tut. yliy. XXVI, 
tit. vn), prendre possession de I'argent comptant pour 
le placer k int^r^t, ou I'employer dans des achats d'im- 
meubles (3) (L. 5, pr.y D., eod.). II doit poursuivre les 
d6biteurs du pupille (L. 15, D., eod.), payer ses cr6an- 
ciers (L. 9, | 5, eod.), soutenir les. actions en justice (4) 
(L. 1, I 2, D., eod.), veiller k Tacceptation des succes- 
sions avantageuses (5), des legs ou des donations soit 
entre-vifs, soit moHis causa (6), en un mot faire tout ce 
qui est n^cessaire pour conserver et augmenter la for- 
tune du mineur. 

^tendm des pouvoirs des tuteurs, — Par rapport au pu- 
pille le tuteur doit Mre assimil^^un mandataire. II pent 
faire des actes k titre on6reux, mais non des actes k titre 
gratuit. 

L'acte est k titre on^reux, lorsqu'on en retire un 
avantage Equivalent k celui que Ton procure k un tiers. 
De part et d'autre, il ne saurait en r^sulter aucun amoin- 
drissement du patrimoine. — En principe, le tuteur peut 
faire ces actes k titre on6reux de sa seule volontE; par 
exception, il lui faut obtenir un d6cret du magistrat pour 
certains actes graves, notamment pour les alienations 
d'immeubles ruraux, ou suburbains, depuis Septime 
severe et Garacalla (D., De reb. cor., liv. XXVII, tit. ix), 

Ortolan, t. II, appendice vi, p. 707. V. aussi Appleton, t. I, p. 58 ; 
Lyon-Caen, d son cours. 

(i) Gonf. Code civ., art. 450, 

2) Ibid., art. 452. 

(3) Ibid,, art. 455, 456 . 

(4) Comp. mtoe Code, art. 461. 

5) Ibid., art 461, 462. 

6) Ibid., art. 463. 
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et des maisons et meubles pr^cieux depuis Constantin (1) 
(L. 22, C, De adm, tut,, liv. V, tit. xxxvii). — En outre, 
certaines mesures preventives sont encore prises pour 
assurer le recouvrement et le placement des sommes 
dues au pupille (2) (Ulpien, Frag. 5, pr., 7, || 3, 7). 

L'acte est k titre gratuit, lorsqu'on donne sans rece- 
voir d'^quivalent. II en r^sulte n^cessairement pour Tau- 
teur de cet acte un appauvrissement de son patrimoine. 
Ainsi, le tuteur ne pent faire notamment : des donations 
soit entre-vifs, soit k cause de mort (L. 22, D., De peric, 
tut., liv. XXVI, tit. vn), des affranchissements, etc. — 
U faut faire, toutefois, une exception pour les donations 
qui rentrent dans la categoric des presents d'usage, des 
dons r6mun6ratoires ou des donations alimentaires en 
faveur des proches parents du pupille, ainsi que pour 
les affranchissements dans les cas exceptionnellement 
permis par la loi .^lia Sentia. 

De ranctorlfas des tuteurs. 

Chez les Romains, il faut agir en personne. On ne de- 
vient cr6ancier ou debiteur qu'autant que Ton a figure 
soi-m^me dans l'acte. Permettre au tuteur de faire les 
affaires du pupille, c'est done le rendre personnellement 
cr6ancier ou ddbiteur. Mais si la plupart des actes peu- 
vent Mre faits par le tuteur, comme mandataire, il en 
existe qui, k raison de leur nature, de certaines solen- 
nit^s particuli^res, doivent 6tre accomplis par la partie 
int6ress6e elle-m^me. Telles sont, notamment, les legis 
actiones, la manumissio vindicta, Vin jure cessio, la mancu 
potion, la stipulation, Vacceptilation, Vadrogalion, Vadition 
d'heredite. 

(1) Ainsi ^ue Ta fait remarquer fort judicieusement M. Labb6, 
0|>. et loe. cit., p. 708, note 3, la distinction entre les actes d'admi- 
nistration et les actes de disposition ou d*ali6nation a pris en droit 
frangais une importance, une nettet^ qu'elle n'avait pas en droit 
romain. 

(2) Gomp. L. 27 f<6vr. 1880, relative d. Valitination des valeurs 
mobiliSres appartenant aux mineurs et aux interdits et 4 la con^ 
version de ces mdmes valeurs en litres au porteur. 
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D'un autre c6t6, le pupille est capable de droit, s'il 
est incapable de fait; et son impuissance derive de la 
nature, et non de la loi. 

De ces considerations est n^e Vatictoritas ttUoris. G'est 
une esp^ce de puissance d'une nature particuli^re, cr66e 
dans I'int^r^t du pupille. GrAce k elle, le tuteur com- 
plete la personnalite juridique du pupille, qui, ainsi for- 
tifi^e, pent figurer dans un acte, sans que sa faiblesse 
ou son ignorance Ten ^loigne; et lorsque le pupille agit 
avec cette autorisation , les consequences de i'acte se 
r^alisent directement en sa personne (1) (L. 17, D., De 
auct. tut.^ liv. XXVI, tit. vm). 

Mais le pupille peut-il toujours et k tout Age figurer 
en personne dans les actes qui n^cessitent sa presence et 
exigent Vatictoritas du tuteur? II faut distinguer suivant 
que le pupille est infans ou qu'il est sorti de Vinfantia. 

LHnfans est celui qui ne saitpas encore parler; il ne 
pent figurer dans aucun acte. Un contrat, une obliga- 
tion, sont accompagn^s de paroles ou de faits, que ne 
saurait ni dire ni accomplir I'enfant en bas Age. Mais, 
comme il faut agir en personne, la fortune du pupille 
pourrait etre compromise, si quelqu'un n'intervenait 
pour lui. Le tuteur pent, il est vrai, agir seul en sa qua- 
lite d'administrateur et proc6der par la tutelcB gestio (2) ; 
mais ce moyen ne laisse pas que d'etre dangereux en 
cas d'insolvabilite future du tuteur et de sa caution. Un 
autre moyen se pr^sente. L'esclave du pupille, emprun- 
tant la capacite de son maitre, prononcera pour lui, soit 
I'interrogation, soit la r^ponse; et TefTet de I'obligation 
se r^alisera dans la personne du pupille. 

(i) Contra, Code civ., art. 450. 

(2) La tutelcB gestio est la conclusion d'un acte juridique par le 
tuteur pour le compte du pupille ; c'est le tuteur qui est alors partie, 
qui est Tun des auteurs du fait, et le pupille y reste stranger. Di- 
aier-Pailh6 et Tartari, 1. 1, p. 97 ; Appleton, Resume du cours de 
dr. rom., 1. 1, p. 58 ; Bodin, t. I, p. 48 ; Labb^, op, et loe, eit,, 
p. 708. Gomp, Scheurl, Beitrage, t. II, p. 11; Jhering, traduct. 
de Meulenaere, 1. 11^ { 33, p. 104. 
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Quant aux actes qui ne peuvent ^tre accomplis ni par 
le tuteur en sa quality d'administrateur, ni par Tesclave, 
et qui, soumis k certaines conditions de forme, exigent 
la presence du pupille et sa participation directe sous la 
r6serve de Vauctoritas tutoris, Tembarras devait ^tre fort 
grand dans le droit ahcien, vu le rigorisme de certaines 
solennit^s. Cependant les difftcult^s s'aplanirent avec 
le temps. Une constitution de Th^odose et de Valenti- 
nien decide express^ment que le tuteur pent accepter 
une h^r^dit6 pour son pupille, en lui faisant supporter 
les effets juridiques de cette acceptation (1) (L. 48, | 2, 
C... De jure delih., liv. VI, tit. xxx). Sous Justinien, le 
tuteur pent repr^senter son pupille dans un proems ; et 
ce qui est jug6 pour ou contre le tuteur est jug6 pour 
ou contre le pupille (2) (L. i, | 2, D., Be adm. et peric. 
tut.,\iy, XXVI, tit. vii). 

Cette premiere p^riode d'incapacit^ complete dure 
jusqu'^ TAge de sept ans, suivant le sentiment g^n^- 
ral (3). Alors seulement, un enfant pent parler avec 
quelque intelligence de ce qu'il dit {cUiquis intellectus). 

II en serait, d'ailleurs, de m^me du pupille absent. 

Apr^s sept ans, I'impub^re a une demi-capacit^. II pent 
toujours agir avec I'autorisation de son tuteur (4); il 
pent parfois agir sans cette autorisation (Instit., pr,, 
liv. I, tit. xxi). 

!• II pent agir seul, sans autorisation du tuteur, quand 
il fait sa condition meilleure ; or il fait sa condition 
meilleure toutes les fois qu'il acquiert un droit quel- 
conque. 

(1) Comp. Code civ., art. 461, 462. 

(2) Sic, Keller, Civilprozess, | 54. — Contra, Scheurl, Beitrage, 
t. II, p. 11. Comp. Code civ., art. 464. 



(3j V. infra, liv. Ill, tit. xix. 
(4) L'autorisation du tuteur doit toujours 6tre donn6e avant la 
conclusion de I'acte, 6tre pure et simple. Mais le tuteur est libre 



d'autoriser en termes quelconques et mSme tacitement; rien ne 
renap^che non plus d'autoriser par lettre ou par messager. Ru- 
dorfr, Das rechtder worm., t. II, § 126, II, 1* et 2»; Windscheid, 
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2® II a besoin de rautorisation du tuteur, quand il 
fait sa condition pire. Or il fait sa condition pire toutes 
les fois qu'il s'oblige ou qu'il ali^ne, quoi qu'il puisse 
recevoir en retour de cette obligation ou de cette alie- 
nation (1). 

Remarquons qu'un acte qui rend pire la condition du 
pupille pent cependant lui ^tre avantageux. Exemple : 
le pupille ali^ne pour un prix 6iev6 un champ impro- 
ductif . II y a une alienation ; cela suffit pour rehdre pire 
la condition du pupille. 

Point de difficult^, lorsque le pupille, sans Vavctoritas 
tutoris. fait un de ces actes simples tels qu'une promesse 
ou une remise gratuite de dette; ces actes sont radicale- 
ment nuls. 

Mais que decider, lorsqu'il s'agit d'un de ces actes 
complexes qui produisent des droits et des obligations 
r^ciproques? L'acte sera valable en partie et nul en 
partie; il sera, d'apr^s une expression des commenta- 
teurs, boiteux. Exemple : le pupille achate une maison. 
II devient cr^ancier de la maison. G'est quelque chose 
d'avantageux. Cette partie' du contrat est valable, car 
elle fait sa condition meilleure. II pourra done invoquer 
Taction empti (2). Mais en m^me temps il est devenu d^- 
biteur du prix. L^ il s'appauvrit. Cette seconde partie 
du contrat est nulle, car elle rend sa condition pire : il 
ne saurait etre soumis k Taction venditi (Instit., pr,, 
eod.), 

t. II, § 442, note 3; Van Wetter, t. II, § 628, p. 353.— Co^ra, 
Mavnz, t. Ill, { 430; Namur, t. I, | 98, B. 2. 

(1) Get engagement de rimpuo^re sans Vauctoritas du tuteur 
vaut cependant comme naturalis obligatio. V., en ce sens, Unter- 
holzner, Schiildv,, t. I, g 78, i; Molitor, OhligcU., t. I, n. 23, 24; 
Windscheid, t. II, | 289, 4«; Schwanert, Die nat, obi., J 18; de Sa- 
vigny, Le droit des obligations {2* 6dit.), t. I, § 10, p. 69 (traduct. 
de 66rardin et Jozon) ; Pellat, Textes ehoisis des rand., p. 203 et 
suiv.; Macheiard, Obligat. natur,, p. 200 et suiv. — Contra, Puchta» 
Pand,, % 237 i. f., notes y et A. 

(2) Voy. infra, liv. Ill, tit. xxiii. 
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Gette solution, contraire 4 r6quit6, 6tait temp6r6e par 
ce principe, que personne ne doit s'enrichir aux d^pens 
d'autrui. Si done le pupille retire un profit quelconque 
du contrat, il est oblig6 jusqu'4 concurrence de ce 
profit (1) {Quatenus locupletior foetus est. L. 5, | 1, D., 
De auct. et cons,, liv. XXVI, tit. vm). 

Par application de ces principes, Tadition d'h^r6dit6 
faite sans atictoritas par le pupille aurait dtl I'investir de 
tons les droits actifs compris dans la succession, et ne 
le soumettre aux dettes et aux legs que dans la mesure 
de son enrichissement, et non point pour tout ce qu'il 
aurait dissip6 sans profit. Une pareille conclusion, in- 
juste pour les cr^anciers h^r^ditaires, eiit 6t6 incompa- 
tible avec rindiyisibilit6 du titre d'h^ritier. Aussi Tadi- 
tion d'h^rMit^ a-t-elle 6t6 absolument interdite au pupille 
sine auMoritate (Instit., 1 1, liv. I, tit. xxi). 

Par exception aux m^mes principes, mais dans le sens 
de la capacity, le pupille pent rendre sa condition pire, 
sans Tautorisation du tuteur, lorsqu'il commet un d61it. 
Pour cela, il faut qu'il soit froximus 'pvhertati, c'est-i- 
dire qu'il soit arriv6 A un Age voisin de la puberty (2) 
(Instit., I 18, liv. IV, tit. j). 



TITRE XXII 

Pe quelles mani^res iinit la tutelle. 

La tutelle finit par des causes, soit relatives au pu- 
pille {a parte pupilli), soit relatives au tuteur (a parte tu- 
torts). 

(1) Conf. Code civ., art. 1241, 1312. 

.(2) De Savigny, System, t. Ill, 8 107; Puchta, Instit, t. II, | 202 ; 
Van Wetter, t. I, § 43, p. 86; Bodin, Plan du cours de dr. rom., 
t^I, p. 48. V. aussi Goudsmit, op. eit., g 27, p. 56. — Comp. Code 
civ., art. 1382, 1383, 1384; Code p6nal, art. 66 & 69, 74. 
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I. Causes d'extinctlon relatives an pnpille* — ^^ y 

en a cinq : 

4* La pubert6 (1) (Instit., pr., liv. I, tit. xxii); 

2* Le changement de famille, lorsque, par exemple, 
le pupille se donne en adrogation : c'est la minima capi- 
tis demintUio (Instit., 1 1, eod,); 

3* La perte du droit de cit6, ou media capitis deminu- 
tio. C'est qu'en effet la tutelle est une institution du 
droit civil romain (| 4); 

4* L'esclavage encouru par un mode de droit civil ; c'est 
la maxima capitis deminutio (2) (| 1); 

5* La mort du pupille (| 3). 

II. Causes d'extlnctlon relatives an tatenr. — II y en 

a six : 

!• L'esclavage; 

2* La perte du droit de cit6; 

En un mot, la grande et la moyenne diminution de 
t^te entratnent la ruine de la tutelle ex parte tutoris 
(Instit., § 4, eod.). — Quid de la ;)eit^^. diminution de 
t^te du tuteur? Elle detruisait, dans le droit classique, 
la tutelle legitime des agnats, celle des patrons et celle 
du manumissor d'un homme . in mancipio^ puisque le 
changement de famille brisait le lien d'agnation, fonde- 
ment de ces tutelles. II n'en est plus de m^me dans la 
legislation de Justinien (| 4, eod.); 

3» La mort (| 3, eod.); 

4** L'arriv^e du terme ou I'accomplissement de la 
condition, quand il s'agit d'un tuteur testamentaire 
donn6 usqtie ad certum tempus ou usque ad certam condi- 
tianem. Le tuteur testamentaire fait alors place aux 
agnats ou tuteurs legitimes (Instit., || 2 et 5, eod.). — 
Mais le tuteur testamentaire a pu ^tre nomm^ ex certo 
tempore ou sub conditione (3). Alors le magistrat nomme 

(1) Nous avons vu ci-dessus, p. 57, k quel moment on devient 
puo^re sous Justinien. 

(2) Voy. ci-dessus, p. 101 et 102. 

(3) Voy. ci-dessus, p. 97. 



• LIVRE I, TITRE XXII. 117 

un tuteur dont les pouvoirs doivent expirer par Tarriv^e 
du terme ou de la condition qui sert de point de depart 
A la tutelle testamentaire; 

5" Les excuses legitimes (1) (| 6, eod.); 

6" La destitution prononcSe par le magistrat (| 6). 

GOMPTES DE TUTELLE. 

Lorsque la tutelle a cess6, le tuteur qui a g6r6 ou dA 
g^rer doit rendre un compte de sa gestion (2). S'il ne 
rend pas ce compte de bon gr6, il y sera contraint par 
Taction tutelce directa (Instit., | 7, liv. I, tit. xx). Le d6- 
tournement de valeurs le rend passible de Taction de ra- 
lionibus distrahendis. Cette action aboutit k une condam- 
nation au dcmble des sommes que le tuteur infidSle a 
essay^ de d^tourner (L. 2, § 2, D., De tut, et rat.j 
liv. XXVII, tit. m). 

Pour obtenir Tindemnit6 k laquelle il a droit k raison 
des pertes que lui a fait subir la tutelle, le tuteur a 
contre le pupille une action qui, par opposition k Tac- 
tion du pupille contre le tuteur, se nomme actio tutelce 
contraria (3) (LL. 4, | 3, et 16, § 1, D., eod.). 

TUTELLE DES FEMMES PUBERES. 
IVatore et earact^re de eette tnteUe. 

Pendant longtemps les femmes sui juris, m^me nubiles, 
fiont rest^es en tutelle perp6tuelle. Cette institution que 



(1) V. infra, liv. I, tit. xxv. 

(2) - - ■ 



Com^. Code civ., art. 469 k 475. 
(3) L'action directa tutel<B, creation du droit civil, a toujours 
coexists avec la tutelle, taiidis que Taction contraria tutelce, crea- 
tion pr^torienne, n'ai)paralt ^u*au premier si6cle de notre dre. 
L'inutilite de cette action s'^tait longtemps justifii^e par ce double 
principe que le pupille ne s'oblige pas sans Tautorisation du tu- 
teur, et que celui-ci ne saurait donner une autorisation valable 
dans une affaire qui Tint^resse lui-m^me (L. 1. pr., D., De conir. 
tut,, liv. XXVII, tit. iv). Cette innovation r^agit sur Vactio directa 
en obligeaut desormais le tuteur & rc^pondre de son inaction, de 

7. 
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p les Remains eux-m^mes consid^raient comme Tune des 

j plus originales de leur droit (Gaius, G. I, | 193), se 

[ justifiait par un motif purement politique. Les Romains 

I av^iient craint qu'en laissant h la femme una capacity 

[ pleine et enti^re d'agir, elle n'en abusAt pour diminuer 

le patrimoine de la famille par des g6n6rosit6s irr^fl^- 

chies. G'est done moins Tint^r^t de la femme que Tin- 

t6r6t du tuteur que Ton a pris ici en consideration (1). 

Des dlverses esptees de tntelle des femmes* — La 

tutelle des femmes pouvait Mre, aussi bien que la tutelle 
des pupilles, testamentaire, legitime ou d6f6r6e par le 
magistral. 

Un tuteur testamentaire pouvait ^tre donn^ par le chef 
de famille i ses filles ou petites-filles; par le mari ou 
par le p^re du mari k la femme in manu (Gaius, G. I, 
I 144, 148).Toutefois, cette designation de tuteur n'etait 
valable que si, ^ la mort du testateur, la femme devait 
etre sui juris. 

Le mari qui mourait ayant sa femme in manu pou- 
vait, au lieu de lui nommer directement un tuteur, lui 
l^guer la faculty de le choisir elle-m^me (tvioris optio). 

SOD abstention dans la gestion, et non plus seulement de sa mau- 
vaise gestion ou de son auctoritas donn^e ou refus^e hors de pro- 
pos. C est ainsi, comme le fait justement observer Accarias, t. I, 
n. 161, p. 38S, qu*en paraissant ne se pr^occuper, dans la creation 
de Taction contraire, que des int^r^ts du tuteur, le pr^teur assure 
avant tout, ceux du pupille. 

• (1) Cette opinion est aujourd'hui g^n^ralement adoptee. Sic, Or- 
tolan, t. II, n. 254; Accarias (3« 6dit.). t. I, n. 163; Demangeat, 1. 1, 
§. 349; Didier-Pailh6 et Tartari , t. I, p. 107; Namur, Cours 
'Instit. (2« 6dit.), 1. 1, § 102, p. 135; Van Wetter, t. II, $635, p. 361; 
Maynz, t. Ill, { 438, p. 168; Sumnej" Maine, traduct. de Courcelle- 
Seneuil , p. 147 et suiv. ; Gide, Etude sur la cond. priv. de la 
femme, p. 114; Brocher, Etude hist, et philos. sur Id legitime et les 
reserves, p. 40; Labb^, d son cours. — Cependant, m6me dans Tan- 
tiquit^, d autres motifs ont ^t^ donnas k cette tutelle perp^tuelle. 
On en accusait la faiblesse des femmes, leur ignorance, leur inex- 
perience, leur 16g6ret6 ; Cic6ron, Pro Murena, 12; Ulpien, RegL, 
tit. XI, 1 1 ; Gaius, C. I, { 144; Isidore de Seville, t. XI, % 8. Mais 
d^jd., Gaius consid^rait ces motifs comme plus sp^cieux que solides 
(C. I, SS 190-192). 
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Ce tuteur s'appelait tuteur optif (optivus), — Uaptio tu- 
torts 6tait, suivant la volenti du testateur, large (plena) 
ou restreinte (angusta). Quand Voptio tutoris 6tait plena, 
la femme pouvait changer de tuteur aussi souvent 
qu'elle le voulait; elle pouvait, h chaque acte qu'elle 
passait, renouveler son option et se faire assister par un 
ami de son choix. Au contraire, Voptio ttUoris angusta ne 
permettait k la femme d'user de cette faculty que pour 
un nombre de fois d^termin^ (1) (Gaius, G. I, || 150-454). 

Venaient ensuite les tuteurs legitimes. C'6taient pour 
la femme ingenue ses h^ritiers pr^somptifs, c'est-^-dire 
ses agnats (2), et pour TafTranchie, son patron et les 
enfants de son patron. On consid^rait aussi comme tu- 
teur legitime I'ascendant ^mancipateur (3), qui, k I'aide 
d'une mancipation et d'une remancipation, avait acquis sa 
fiUe in mancipio et Tavait affranchie (Gai'us, G. I, § 155, 
f57, 165, 172). 

Gette tutelle legitime des femmes n'6tait point une 
charge, mais un droit, une propri6t6 de famille. Ge prin- 
cipe entrainait les deux particularit6s suivantes : — 
!• La tutelle legitime pouvait appartenir k un impub^re, 
h celui qui 6tait infirme, en 6tat de d^mence et de folie, 
sauf 4 la faire g^rer provisoirement par autrui (Gaius, 
G. I, I 179, 180); — 2» Elle pouvait faire I'objet d'une 
revendication (Gaius, G. I, | 168), ou ^tre transmise k 
un tiers par une in jure cessio (Ulpien, Regl. tit. xi, || 7 
et 8; Gaius, G. I, § 169). Mais, dans ce cas, c'^tait Texer- 
cice du droit qui se transmettait plut6t que le droit lui- 
m^me. En effet, d'une part, la mort du cessionnaire 

(1) Voy., pour plus de d^tedls. Ortolan, n. 256 ; Gide, op. eiU, 
p. 155; Accarias, n. 164. 

(2) II paralt Evident, d*apr6s le texte r^cemment d^couvert de la 
Laudatio funebris de Turia (V. Ch. Giraud, Vestigia juris romani, 
p. 230 et suiv., et Novum Enchiridion juris romani, p. 670 et suiv.), 
que les seules femmes pub^res soumises k la tutelle de leurs 
agnats ^talent celles qui avaient succ^d^ ab intestat & I'ascendant 
dont la mort les avait rendues sui juris, 

(3) Voy. ci-dessus, p. 105, 
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appel^ cessitius tutor, on sa capitis deminutio faisait re- 
venir la tutelle legitime au c6dant, et, d'autre part, la 
mort du c^dant ou sa capitis deminittio entrafnait dessai- 
sissement de la tutelle pour le cessionnaire (Gaius, G. I, 
§1 168-470). 

A la tutelle legitime se rattachait la tutelle fiduciaire (1). 
EUe appartenait au manumissor extraneus h. qui la femme 
avait 6t6 manciple, sous la condition d'un affranchisse- 
ment post^rieur. Les tuteurs fiduciaires- pouvaient-ils 
c^der leur tutelle? La question 6tait tr^s-controvers6e. 
(Gaius, G. I, § 172) ne leur accorde pas ce droit, et avec 
raison, ce nous semble, car il ne s'agit point ici d'une 
charge impos^e aux tuteurs fiduciaires qui ne sont de- 
venus tels que par Teffet de leur propre volont^ (2). 

De raactoritas tntoris. — Malgr^ la tutelle, la femme 
nubile pouvait g^rer elle-m^meses affaires (negotiagerit). 
L'unique fonction du tuteur consistait k donner son au- 
torisation (auctoritas), Le d^faut de gestion degageait 
enti^rement la responsabilit6 du tuteur, qui n'^tait pas 
tenu de Taction directa tutelce et n'6tait pas oblig6 de 
rendredes comptes (3) (Gaius, G. I, 1 191). 

L'intervention du tuteur n'6tait m^me pas toujours 
necessaire; elle n'^tait exig^e que dans un certain 
nombre d'actes dont T^num^ration nous est donn6e par 
Ulpien {RegL, tit. xi, | 27) : ainsi, la femme avait besoin 
de Vauctoritas tutoris, notamment : — pour agir en jus- 
tice dans les proems r6gis par le droit civil {si lege aut 
legitimo judicio agat); — pour contracter une obligation 
(si se obliget) ; — pour faire une acceptilation ; — pour 
accomplir un acte de droit civil {si civile negotium gerat), 
par exemple, pour tester, pour faire coemption avec un 
tiers ; — pour permettre k son affranchie de vivre en 

(1) V. ci-dessus, p. 106. 

(2) Sic, Accarias, t. I, n. 164, p. 396 ; Labb6, d «on cours,^ Contra, 
Gavouy6re, Prog, du cours de dr, ram,, I" ann^e, p. 22. 

(3) Bodin, Plan du court de dr, rom,, t. I, p. 49 ; Appleton, 1. 1, 
p. 62. 
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conttibernium avec I'esclave d'autrui ; — pour aligner une 
chose mancipi (1). 

Par contre, la femme, k la difference du pupille, pou- 
vait seule, et sans Tintervention du tuteur, agir en jus- 
tice dans les instances qui n'^taient pas regies par le 
droit civil (judicium non legitimurn)^ toucher un payement 
valable, aligner ses res nee mancipi^ ainsi que la pos- 
session de ses biens (Ulpien, loc, cit.; Fragments du Vati- 
can, 1 1). 

AflUbllMieiiieiit et dispaiition tofale de la tntelle 

des lemines. — Par Tintervention du pr^teur qui forgait 
tout tuteur, autre que le tuteur legitime, k donner son 
auctoritas, cette auctoritas finit par ne plus ^tre qu'une 
pure Condition de forme (Gains, C. II, | 121). — Sous 
Auguste, les lois caducaires lib^rent, m^me de la tutelle 
legitime, I'ing^nue m^re de trois enfants, et de toute 
tutelle autre quecelle du patron ou de ses enfants, I'af- 
franchie m^re de quatre enfants (2) (Gains, G. I, || 145, 
194). — Sous Claude, un s^natus-consulte supprime la 
tutelle des agnats (Gains, G. 1, 1 171). — Enfin, un 6dit 
de Th6odose (L. I, G., liv. VIII, tit. lxi), en octroyant k 
toutes les femmes les privileges de la maternity, les d6- 
livre toutes de la tutelle. 



TITRE XXIII 

De la curatelle. 

Definition, — La curatelle est une charge publique 
organis^e dans le but de prot6ger ceux qui sont compl6- 
tement incapables ou qui n'ont qu'une experience insuffi- 
sante. 

(1) Voy., pour plus de details, sur tous ces points, Gide, op. cit., 
p. 118 et suiv.; Bodin, Plan du court de dr, rom., 1. 1, p. 49 eir 50. 

(2) La tutelle s'6teignait encore quand la femme devenait Yestale 
(Galus, C. 1, 1 145). 
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Ressemblances entre la edratelle et la tutelle* — Les 

ressemblances sont nombreuses; ainsi : 

!• La curatelle, aussi bien que la tutelle, protege des 
personnes incapables de fait et capables de droit; 

2* La curatelle, comme la tutelle, ne s'applique qu'i 
ceux qui sontcitoyens romains et sui juris; 

3^ II y a pour certains fous et pour certains prodigues 
une curatelle legitime confine aux agnats et aux gentiles; 

4« En principe, le magistrat nomme le curateur; et les 
regies relatives h la nomination du tuteur sont ici appli- 
cables (Instit., | 1, liv. I tit. m); 

5* Une fois investi de la curatelle, le curateur est tenu 
des m^mes charges que le tuteur. II doit faire inventaire, 
fournir caution, et rendre ses comptes k la fmde la cura- 
telle; 

6» Les limites trac6es aux pouvoirs des curateurs s'6- 
tendent 6galement h ceux du tuteur; 

7* Certains modes d'extinction de la curatelle sont 
communs k la tutelle; 

8" Les m^mes causes d'incapacit^, d'exclusion et d'ex- 
cuse, k deux exceptions pr^s, peuvent 6tre invoqu^es par 
le curateur et par le tuteur. 

Dans le dernier 6tat du droit romain, Tassimilatioo 
est presque compile. In paucissimis distant y disent les 
textes. 

Differences entre la coratelle et la tutelle. — Par SUite 

de I'analogie entre ces deux institutions les differences 
sont fort d^licates. 

1" Le curateur est donn6 k la chose (curator datwr rei 
vel causm) (1); il fortifie de son consensus Tincapable qui agit 
lui-m^me; il n'exerce qu'une sorte de contr61e. Le tuteur 
est donn^ k la personne; il fortifie de son awciorito Facte 

(1) Bien que le curateur n'ait pas le droit de garde de Tinca- 
paole, il ne doit pas moins prendre soin de la personne de ce der-» 
nier (L 7, pr., D., De curat, fur., liv. XXVII, tit. x); Bodin, op^cit,, 
p. 52. 
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fait par le pupille, mais dont rinitiative lui appartient. 

Le consensus et Vamtoritas difT^rent bien plus par la 
forme que par le fond; car le tuteur n'a, pas plus que le 
curateur, le soin de la personne du pupille (1). Dans la 
forme le consensus diff^re de Vauctoritas k deux points de 
vue : 

Uauctoritas 6tait anciennement un acte ^olennel, exi- 
geant la prononciation de paroles consacr6es. Sous Jus- 
tinien,elle n^cessite la presence du tuteur d, I'acte m^me. 
Le consensus, au contraire, n'a jamais &ii astreint h une 
formule quelconque; il a toujours pu se transmettre par 
lettre ou par interm^diaire. 

Vauctoritas ne vaut qu'autant qu'elle est donn^e au 
moment m^me de Facte. Le consensus est valable m^me 
lorsqu'il intervient apr^s Taccomplissement de Facte (D.^ 
De au4^t. et consens. tut, et cur,, liv. XXVI, tit. viii). 

La tutelle est g^n^rale et stable. Ainsi, un tuteur ne pent 
^tre donn^ pour un bien ou pour une affaire sp^ciale. La 
curatelle pent ^tre spdciale et intermittente. Elle est sou- 
vent de courte dur^e. 

La tutelle correspond k une incapacity r^guli^reet nor- 
male, tandis que la curatelle r^pond, le plus souvent, k 
une incapacity accidentelle (2). 

II n'y a point de curatelle testamentaire. Avrai dire, la 
nomination d'un curateur, faite dans un testament, n'est 
pas absolument nulle , mais elle a besoin d'etre consacr6e 
par le magistrat (Instit., | 1, liv. I, tit. xxni). 

L'incapable n'a pas contre son curateur une action 
sp6ciale : il agit par Faction utilis negotiorum gestorum 
directa, par opposition k Faction vlilis negotiorum gestorum 
contraria accord^e au curateur contre l'incapable. 

Certaines causes d'incapacit^ et d'excuse sont parti- 
culi^res^ la curatelle (3). 



1) Voy. ci-dessus, p. 109 . 

2) Comp. Code civ., art. 502. 

3) Voy. ci-dessous, tit. xxv, p. 132. 
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¥ari«t«a de la curateiie. — On divise les curateurs en 
deux classes : 

Les uns sont legitimes (legitimi), parce qu'ils tiennent 
ieur pouvoir de la loi des Douze Tables; 

Les autres sont honoraires (honorarii), c'est-^-dire 
nomm^s par les magistrats qui donneot la tutelle dative 
(Ulpien, Regl.j tit. xii, | 1). 

Quelles personnes sont en cnmtellet 

Les individus atteints de folie intermittente (furiosi) et 
les prodigues (prodigi)^ mais de biens provenant exclusive- 
ment de la succession ab intestatde leurp^re ou d'un autre 
ascendant mdle paternel (1), sont places par la loi des 
Douze Tables sous la curatelle de leurs agnats et, faute 
d'agnats, sous la curatelle des gentiles (Instit., | 3, liv. I, 
tit. xxm). — Quand il n'y a ni agnat, ni gentiles, il n'y a 
point lieu k curatelle (2). — Le pr^teur complete cette le- 
gislation trop insuffisante; il nomme des curateurs ^tous 
les incapables dont ne s'occupe pas la loi des Douze 
Tables, aux insenses dont la folie est continue (mente cap- 
tis)j aux sourds (surdis), Siiixmuets (mutis), kious ceux qui, 
travaill6s par une maladie permanente, ne peuvent pr6- 
•sider k leurs affaires (Instit., | 4, eod.); il tient pour pro- 
digues tons ceux qui gaspillent 6tourdiment Ieur capital, 
quelle qu'en soit la provenance (Ulpien, Regl., tit. xn, |3). 

Les Institutes ( § 5) nous disent que Ton donne quel- 
quefois aux pupilles eux-m^mes des curateurs. C'est ce 
qui se pr6sente lorsque le tuteur testamentaire, legitime 
ou datif, n'est pas idoneus ad administrationem. Comme il 
n'apporte aucune fraude dans sa gestion, on lui ^vitera 
I'ignominie d'une destitution, mais on lui adjoindra un 
curateur pour administrer (3). 

(1-2) Ce qui prouve bien que, dans le syst^me de la loi des 
Douze Tables, la curateUe n'avait pas pour objct la protection du 
fou ou du prodigue, mais la conservation des biens de famille k 
leurs heritiers pr6somptifs. Accarias, t. I, n. 167, p. 403. 

(3) II ne faut pas conlbndre le curateur, personneilement respon- 
sable de sa gestion, avec un autre suppliant appeie adjutor tutelas 
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11 y a encore lieu k nommer un curateur lorsque le 
tuteur se fait excuser pour un temps (Instit., ibid.). 

• GUBATEURS DES MINEURS DE YINGT-GUfQ ANS (1). 

Dans le syst^me de la loi des Douze Tables, I'enfant qui 
venait d'atteindre la pubert6 legale, TAge de quatorze ans, 
acqu6rait une capacity pleine et entiSre d'agir. Cependant 
il pouvait y avoir un certain danger k, abandonner si t6t 
k I'enfant, encore trop jeune pour d^fendre sagement ses 
int^rMs, Tabsolu gouvernement de ses affaires et la di- 
rection de sa conduite (Instit., pr., liv. I, tit. xxiii). Aussi 
voit-on s'organiser et se d6velopper avec le temps un 
syst^me de protection en faveur des personnes pub^res 
qui n'ont pas encore atteint Vkge de vint-cinq ans. 

La premiere protection accord^e aux pub^res derive de 
la loi Plwtoria (2). Cette loi, qui paralt remonterau 
sixi^me si^cle, fixe I'Age de vingt-cinq ans comme celui 
de la capacity enti^re (cetaslegitima). Et, comme sanction 
de ses prescriptions, elle autorise une accusation contre 
les tiers qui auraient traits avec les mineurs de vingt- 
cinq ans, et qui auraient abus^ de leur inexperience pour 
ieur faire consentir un acte dommageable. Cette accusa- 
tion, lorsqu'elle aboutit k une comdamnation, entralne 
rinfamie (Cic^ron, De not. deor,, III, 30). 

Pour 6viter les effets de cette condamnation et de Tan- 
nulation du contrat, la loi Plcetoria permit aux mineurs 
de se faire donnerun curateur (u/ Aoc^ toutes les foisqu'ils 
justifiaient de causes graves pour 6tre assist^s dans la 
conclusion d'un acte juridique {redditis causis). 

Cette protection 6tait insuffisante (3). 

qui, lui, g6re aux risq\ies du tuteur (L. 24, D., De adm. et perie., 

Iiv. XXVI, tit. viii). Accarias, t. I, n. 170, p. 410. 
(1) Labb^, De la curatelle, dissertation annex^e aux Instituts de 

Justinien, par Ortolan, t. II, appendice vii, p. 710 et suiv. 
Les manuscrits portent encore Lcetoria ou Lectoria, 
En effet, la loi Plcetoria ne prot^geait pas le mineur de vingt- 
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Les pr^teurs Tont fortifi^e en accordant aux mineurs 
de vingt-cinq ans la restitution enti^re (1) (restittUio in 
integi^m), lis en subordonnaient Texercice k trois con- 
ditions. II fallait : 

1* Que le mineur eAt moins de vingt-cinq ans; 

Alors. en effet, le tiers ^tait cens6 avoir abus6 de Tin- 
firmit6 d'Age {infirmitate cetatis) ; 

2» Que Tacte fdt valable d'apr^s le droit civil (jure ct- 
vili); 

3* Qu'il fAt pr^judiciable au mineur. 

Par cette restitution enti^re le mineur se trouvait r^- 
tabli dans la position oik il ^tait avant Facte domma- 
geable. 

La consequence de cette protection excessive fut de 
faire le vide autour des mineurs de vingt-cinq ans. Per- 
Sonne, en effet, ne se souciait de traiter avec eux, s'ils 
n'^taient assist^s d'un curateur (2). 

Aussi I'empereur Marc-Aur^le fut-il co'nduit k g^n^ra- 
liser rinstitution de la curatelle, en permettant aux mi- 
neurs de demander un curateur, sans all^guer de cause 
d^termin^e (non redditis causis), et pour toutes leurs 
affaires en general (3). 

Ainsi quoique la capacity de droit restAt toujours 

cinq ans qui ne pouvait prouver Vintention frauduleuse du tiers, 
ou qui se trouvait lese par Facte, alors qu*il n'y avait pas eu fraude 
de la part du tiers. Ennn, la lol Pluetoria ne pronon^ait pas la nul- 
lity absolue de Facte frauduleux ; cette nuUit6 ne pouvait 6tre op- 
posee, suivant toutes les probabilit^s, que par voie d'exception 
(L. 7, § 1, D., De except., liv. XLIV, tit. i). uomp. Accarias, t^ I, 
n. 168, p. 406. 

(i) Gomp. Code civ., art. 1312. 

i2) Sic, Labb^, op. et loc, cit., p. 711. 

(3) D'oti cette double situation : — si Tadolescent n*avait pas de 
curateur g^n^ral, il ne pouvait faire tomber Facte juridique par lui 
accompli que jure prcetorio, en invoquant la restitutio in integrum 
pour cause de lesion ; — s*il avait un curateur g^n^ral, la juris- 
prudence tendit, depuis Marc-Aur^le, & le consid^rer comme inca- 
pable jure civili ; lorsou'il avait agi sans le consenstu de son cura- 
teur, il pouvait done demander^a nullity de Facte tanquam minor; 
s'U avait, au contraire, agi avec le consensus de son curator, 11 avait 
encore la ressource de la restitutio in integrum tanquam lastu 
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fix^e au m^me dge (quatorze ans pour les homines et 
douze ans pour les femmes), et qu'on n'imposAt pas for- 
cement un curateur aux mineurs de vingt-cinq ans, 
cependant la curatelle gto^rale pr^sentait tant d'avan- 
tages que tous les mineurs de vingt-cinq ans s'y sou- 
mirent, et qu'elle finit m6me par devenir obligatoire 
pour les adultes dans les quatre hypotheses suivantes : 

— !• D'un proems k soutenir (Instit., | 2, liv. I, tit.xxiii); 

— 2» d'un payement h toucher (L. 7, | 2, D., De minor,, 
liv. IV, tit. iv); — 3" d'un compte de tut^lle k recevoir 
(L. 5, I 5, D., De adm. et peric., liv. XXVI, tit. vii). La 
partie adverse pent refuser d'accepter le d6bat, le d^bi- 
teur de payer, le tuteur de rendre compte jusqu'^ la no- 
mination d'un curateur special; — 4" d'une alienation 
mentale du mineur; I'adolescent est alors soumis k la cu- 
ratelle, non comme fou, mais comme mineur (i) (L. 3, 
1 1, D., D^ tut., liv. XXVI, tit. i). 

L'autorite accord^e au curateur fut diff6rente, suivant 
les temps. D'abord, k raison de son origine, elle laissa la 
capacity du pupille intacte. On n'avait eu d'autre but, en 
retablissant, que de donner aux tiers une s^curite pleine 
et enti^re. Puis, avec le temps, le mineur de vingt-cinq 
ans fut assimiie compl^tement au pupille. La tutelle se 
trouvait, en fait, prolong^e* et le consensus du curateur 
etait aussi ^nergique dans son action que Vau>ctoritas du 
tuteur (2). 

(L 3. C, De integr. restit,, liv. II, tit. xxii). Bodin, Plan du court 
de ar, rom., 1. 1, p. 53 ; Labb^, De la curatelle^ dissertation an-* 
nex^e aux Instituis de Justinien, par Ortolan, t. II, appendice VII, 
p. 714; Lyon-Caen, d son eours. 

(i) D'od cette double consequence: — Texclusion de la curatelle 
legitime des agnats, et la faculty pour le magistrat de nommer 
dans tous les cas le curateur; — lemaintien des pouvoirs du cura* 
teur pendant les intervalles lucides. Accarias, t. I, n. 169, p. 409, 
texte et note 2. 

(2) Sic, Puchta, Pand., { 51, note d, et Vorles, t. I, J 51; Mache- 
lard, Oblig, nat., p. 241 et suiv. ; Demangeat, t. I, p. 405 et suiv.; 
Labbe, op, et toe. cit., t. II, p. 715 et 716 ; Bodin, Flan du cours de- 
dr. rom,, t. I, p. 51-53. — Toutefois, les interpr6tes du droit ro- 
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II y a un cas ot la personne mineure de vingt-cinq ans 
ne se trouve plus prot6g6e par un curateur, et n'a plus 
droit k la restitution in integrum, C'est lorsque, parvenue 
h un certain dge, k savoir Thomme k vingt ans et la 
femme k dix-huit, elle a obtenu de I'empereur la venia 
(Blatis (1) {C, De his qui ven. cetat. impetr.^ liv. II, tit. xlv), 
qui la rend capable de tous les actes qui ne consistent 
pas k aligner ou k hypoth^quer des immeubles (2) {C.,De 
prced. et al. reb. minor., liv. V, tit. xxxvii). 



TITRE XXIV 

De la satisdation des tuteurs ou curateurs. 

La satisdation est Tobligation que la loi impose au tu- 
teur ou curateur, au moment od il entre en fonction, de 
s'adjoindre une ou plusieurs personnes qui s'engagent, 
suivant certaines formalit^s, k r^pondre de la bonne ad- 
ministration du tuteur ou du curateur (cavere rem pupilli 
salvam fore. Instit.,/?r., liv. I, tit. xxiv). 

Sont dispenses de satisdare les tuteurs ou curateurs 
nomm^s par testament, ou.par le magistrat sup^rieur 
avec enqu^te, le patron et les fils du patron, et peut-^tre 

main ne sont pas d'accord sur ce point. Beaucoup soutienncnt que 
le mineur, qu*il ait ou non un curateur g^n^ral, est capable de so* 
bliger, sauf par un contrat qui a pour objet un transfert de pro- 
Dri6t6. Rudorff, t. II, | 423, II tt IV, 1 140, IV, B, 1»; de Savigny, 
Veber den schutz der Mind., p. 32 et suiv; Vangerow, t. I, { 291, 
Anm. 2; Windscheid, t. I, § 71, note 8; Maynz, t. Ill, § 440; Van 
Wetter, t. II, | 637, p. 366. 

(1) Notre savant maitre, M. Labb6, a son cours, a compart avec 
beaucoup de justesse la venia (Btaiis k Vemancipation du droit fran- 
^ais ; Lanb^, De la curatelle, dissertation annex^e aux Instituti de 
Juttinien, par Ortolan, t. II, p. 713 et 716. 

(2) Le mineur qui a obtenu la venia oeiatis pourrait-il demander 
h. ^tre restitue dans son ancien etat, comme si la venia cetatU ne 
lui avait pas et6 accordce? La question est controversiie. De Savi- 
gny et Vangerow, d'une part, enseignent raffirmative ; la negative 
est, d*autre part, professee par Goudsmit, Cours des Pand.jl 111, 
p, 343. 
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aussi Tascendant 6mancipateur (1), avec la permission 
du pr^teur (L. 5, | 1, D., De legit, ttd., liv. XXVI, tit. iv). 

Sont tenus de satisdare, les tuteurs ou curateurs legi- 
times, ceux qui sont nomm6s sans enqu^te, par les ma- 
gistrats inf^rieurs des cit^s, le patron et les enfants du 
patron lorsqu'ils n'ont pas obtenu une dispense du pr6- 
teur. 

Quid au cas o^ le tuteur ou curateur refuse de fournir 
la satisdation obligatoire? Le pupille estalors envoys en 
possession de tout ou partie des biens du tuteur ou cura- 
teur. G'est un curateur ad hoc qui administre au nom du 
pupille. Get envoi en possession a deux buts : !• de 
vaincre la resistance du tuteur ou curateur, par cette 
sorte de s^questre mis sur ses biens; 2" de fournir au pu- 
pille un gage (Instit., | 3, eod.). 

Au surplus, si la resistance du tuteur ou du curateur 
r^sultait d'une mauvaise foi averse, le magistrat pourrait 
au besoin les destituer (L. 3, G., liv. V, tit. xun). 

En cas d'insolvabilite du tuteur ou du curateur le pu- 
pille pent poursuivre en justice le magistrat (2). Gette 
action s'^tend m^me contre les heritiers de ce dernier; 
mais il faut qu'il y ait eu faute tr^s-grave de la part du 
magistrat (Instit., | 2, eod.; L. 5, D., De magist. conv., 
liv. XXVII, tit. vni; L. 2, G., De magist. conv., liv. V, 
tit. LXXV). 

Bien entendu, il ne s'agit ici quedesmagistrats inferieurs 
des cites, et non des magistrats superieurs qui ne sont en 
aucune fagon charges d'apprecier lasolvabilite de la cau- 
tion (Instit., ^A,eod.). 

Outre ces garanties, un droit reel (rhypotheque) frappe 
tons les biens du tuteur ou du curateur (3) (L. 20, De adm. 
tut., liv. V, tit. xxxvn). 

(1) Sic, Accarias, 1. 1, n. 141, p. 337. 

(2) Cette action implique discussion prdalable du tuteur ou cu- 
rateur et de la caution, comme I'indique sa denomination d*actio 
tubsidiaria. 

(3) Gomp. Code civ., art. 2121. 
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TITRE XXV 

Des excuses des tuteurs et des curateurs. 

Definition, — Les excuses sont les causes de dispense ou 
d'exemption que Ton fait valoir pour ^chapper aux 
charges de la tutelle ou de la curatelle. 

Classtfleatlons dlverses des causes d'excnse. 

Les excuses peuvent se ramener k quelques id^es g6- 
n^rales (1) : 

!• Les unes se pr6sentent comme une pure faveur pour 
le tuteur : les autres coimne des mesures de protection 
introduites dans Tint^r^t du mineur; 

2« II y a des excuses perpetuelles et des excuses tempo- 
raires, suivant que la dispense doit subsister toujours, ou 
ne durer que pendant un certain temps ; 

3® II ya des excuses fixes, en ce sens qu'elles s'imposent 
au magistrat et ne peuvent ^tre ^cart^es par lui, d^s qtie 
leur existence est prouv^e; et des excuses variables, en ce 
sens qu'elles sont laiss^es au pouvoir discr^tionnaire du 
magistrat, qui pent les admettre ou les rejeter suivant 
les circonstances; 

4» Les excuses sont encore a stiscipienda tantum ttUela, 
ou bien eliam a stiscepta tutela vel cura : les premieres ne 
peuvent ^tre invoqu^es que par le tuteur qui n'a pas en- 
core fait acte de gestion; les secondes profitent au tu- 
teur en exercice. 

i^mn^ration des priacipanx cas d'exense. 

!• Le nombre d'enfants : trois ^Rome, quatre en Italic, 
et cinq dans les provinces (2). Cette distinction rie se 

(1) Nous empnintons les principaux 616ments de cette classifi- 
cation aux ouvrages de Demangeat, 1. 1, p. 424; Accarias (3« 6dit.) 
1. 1, n. 139. — Cette classification est d'ailleurs g^n^ralement en- 
seign^e h, la Faculty de Paris. 

(2) Gomp. Code cir., arU i36^ 437. 
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congoit plus dans le droit de Justinien, puisque les droits 
de cit6 ont 6t6 6tendus k tout I'empire. — Ces enfants 
doivent ^tre tous vivants, mais il importe peu qu'ils 
soient en puissance ou 6mancip6s. 

Par exception, les enfants morts comptent k leur p^re 
lorsqu'ils sont tomb6s sur le champ de bataille (in acie). 
Les enfants adoptifs ne comptent point k Tadoptant, mais 
h leur p^re naturel. Les petits-enfants issus d'un fils 
comptent lorsqu'ils prennent la place de leurp^re pr6d6- 
c6d6 (1) (Instit.,;?r., liv. I, tit. xxv). 

II est bon de remarquer que cette premiere cause 
d'excuse ne pourrait 6tre invoqu^e par le tuteur ou cu- 
rateur, qu'autant qu'il n'aurait pas encore ger6 (L. 3, 
1 8, D., De excusat., liv. XXVII, tit. i). 

2* La g6rance de trois tutelles ou curatelles, qtmmdiu 
administrantur; et par trois tutelles, il faut entendre trois 
patrimoines diff^rents (2) (Fragm, du Vatican, | 186; 
Instit., I 5, eod.). — Ne doivent pas entrer en compte 
les tutelles qui ont^t^ recherch^es, c'est-^-dire celles qui, 
pouvant ^tre refus6es, ont 6i& volontairement accept^es 
(Instit., 1 5, liv. Ill, tit. xxv). 

3° L'absence pour le service de la R^publique (Reipu- 
hlic(B causa), Cette excuse pent ^tre invoqu^e tant que dure 
l'absence, et mtoe pendant I'ann^e qui suit {anni va- 
cationem); elle pent I'^tre aussi bien par le tuteur en 
exercice, que par le tuteur qui n'a pas encore g6r6 (3) 
(I 2, eod,). 

A* L'administration des biens du fisc, mais seulement 
pendant le temps de la dur^e de Temploi (4) (Instit., § i, 
eod,), 

(1) On attribue g^n^ralement rintroduction de cette cause d'ex- 
cuse aux lois Julia et Pappia Poppoea, rendues sous Au^uste. Sic, 
Ortolan, t. Ill, n. 280 ; Demangeat, t. 1, p. 425. — M. Labb^, d son 
eours, sans pr^ciser I'^poque de cette introduction, lui assigne ce- 
pendant une date post^rieure, 

(2) Comp. Code civ., art. 435. 

(3) Ck>mp. mSme Code, art. 428 k 431. 

(4) Ibid., art. 427. 
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5** L'exercice de quelque magistrature (potestatem alU 
quam), mais seulement pour une tutelle non commen- 
c6e (1) (Instit., | 3, eod.), 

G'* L'exercice,^ Rome ou dans sapatrie, de professions 
lib^rales. Exemple : les grammairiens, les rh^teurs, les 
m^decins a tuiela vel cura hahent vocationem (Instit., § 16, 
eod.). 

7* Le proems que le tuteur ou le curateur soutient 
contre le pupille ou Tadulte, ppurvu toutefois que la 
contestation s'^tende h, tons les biens {de omnibus bonis), 
ou k une h^r^dit^ {vel hereditate) (2) (Instit., | 4, eod.), 
— Justinien, plus tard (Nov. LXXII, c. i), a pouss6 plus 
loin ce principe, et a d6cid6 que le simple titre de cr6an- 
cier ou de d^biteur serait d6sorniais un motif d' exclusion 
a la tutelle ou k la curatelle. 

8** La contestation de T^tat de tuteur intentee par le 
p^re de famille (Instit., 1 12). 

9"* L'inimiti^, les haines capitales entre le p^re du 
pupille ou du mineur et celui qui est appel6 k la tutelle 
ou ila curatelle (Instit., || 9-11). 

10« La pauvret6 (Instit., | 6, eod.). 

11» La maladie (3) (| 7). 

12® L'Age de soixante-dix ans (4). — Quant a la mino- 
rite de vingt-cinq ans, elle n'est plus sous Justinien une 
cause d'incapacit6 (5) (§13). 

Excuses parUculi^res ^ la curatelle. — Les Institutes 

nous disent que celui qui a 6t6 tuteur ne pent pas 6tre 
forc^ de se charger de la curatelle de la m6me personne 
(Instit., 1 18, eod.). 

De m^me le marl donn6 pour curateur k sa femme 
pent s'excuser, bien qu'il se soit immisc6 (§19). 



fl) Gomp. Code civ., art. 427 

(2) Gonf. mdme Code, art. 442. 

[3) Ibid., art. 434. 

f4) Gomp. m6me Code, art. 433. 
[5) Contra, mtoe Code, art. 442. 



LIVRE I, TITRE XXVI. 133 

Dans quelle forme dolvent 6tre propos^ea les exeusesV 

Dans toutes les tutelles ou curatelles, I'excuse doit 
^tre propos^e au magistral qui forme le premier degr4 
de juridiction, k celui-la m^me qui a fait la nomination 
ou qui aurait eu quality pour la faire (1) (L. 4, 1 1, D., 
Qtiand. appelL, liv. XLIX, tit. iv). Si ce magistral rejette 
Texcuse, alors seulement on pourra appeler de sa deci- 
sion. 

Celui qui veut s'excuser, et qui croit avoir plusieurs 
excuses distinctes, peut, lorsque quelques-unes ont 6t6 
rejet^es, faire valoir les autres successivement(2)(Instit., 
1 16, eod.), 

Dans quel d^lai? 

Dans un delai de cinquante jours continus , si Ton 
demeure k moins de cent milles du lieu oil Ton a ^t^ 
nomme. — Si Ton demeure k plus de cent milles, on a 
un d^lai de trente jours fixesi plus un jour par vingt 
milles ; de telle sorte cependant que Ton ait toujours au 
liioins cinquante jours (3) (Instit., 1 16, eod.). 

Le point de depart du d^lai compte du jour oil la per- 
sonne a connu sa vocation a la tutelle ou k la cura- 
telle (4) (Instit., ibid.). 



TITRE XXVI 

Des tuteurs ou curateurs suspects. 

Definition. — L'infid61it6 et Timmoralit^ du tuteur ou 



(1) Comp. Code civ., art. 438 k 441. 



(2) II y a une exception t faire pour une excuse d'une nature 
toute particuli^re, t^oxjtIg jus nominandi potioris, disparu sous Jus- 
tinien. Ce droit consistait k designer (nominare) une personne pre- 
ferable (potior) k raison de sa parents avec le pupUle. Celui qui use 
de ce droit reconnait implicitement qu'il n*a pas d*autres excuses 
k faire valoir ; il est done r6put6 renoncer i celles qu'il peut avoir 
{Frag. Vatic, 1 157 et suiv.). Comp. Code civ., art. 432. 

(34) Comp. Code civ., art. 439. 

I. S 
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du curateur le rendent suspect, c'est-^-dire autorisent 
une accusation {crimen suspecti), dont le but est de le 
faire ^carter de la tutelle ou de la curatelle (1), en le 
frappant d'infamie. 

L'origine de cette accusation remonte k la loi des 
Douze Tables (Instit., pr., liv. I, tit. xxvi). 

Devant qui cette aeensation doit £tre port^e? — Le 

droit d'^carter les tuteurs ou curateurs suspects appar- 
tient : — k Rome, aux pr^teurs; — dans les provinces, 
aux presidents et au lieutenant du proconsul. (Instit., 
1 1, eod.). 

II est bon de remarquer que cette accusation diff^re 
des actions civiles, et se rapproche des accusations cri- 
minelles, en ce sens qu'elle ne donne pas lieu k la redac- 
tion d'une formule et au renvoi devant un juge. C'est le 
magistrat lui-m^me qui connalt de I'affaire et rend le 
•jugement. 

Quels tutears ou curateurs peuvent ^tre accuse? — 

— Tons les tuteurs et curateurs, de quelque fagon 
qu'ils aient ete nomm^s, sans exception, m^me pour les 
tuteurs legitimes (2), ni pour les patrons (Instit., | 2, 

Qui peut porter cette accusation? — Cette accusation, 

comme toute poursuite criminelle, est ouverte k tout le 
monde {quasi puhlicam esse, hoc est omnibus patere. Instit., 
1 3, eod,), sans qu'il y ait cependant une obligation pour 
personne (3). 

Pour la plus grande protection de I'incapable, il est 
permis aux femmes de porter cette accusation, alors 

« 

(1) Gomp. Code civ., art. 444. 

(2) « On peut croire, avec Accarias, t. I, n. 160, p. 384, que tr6s- 
anciennement les tuteurs legitimes 6chappaient toujours au stu^ 
peeti crimen, et il faut reconnaitre que cette doctrine si d^raison- 
nable d^coulait fort logiquement de la fausse conception qui pr^- 
sida k Torganisation primitive des tutelles legitimes. » 

(3) A Texception cependant des cotuteurs, pour qui le erimen n«f- 
peeti est un devoir (L. 2, C, De divid, tut,, liv. V, tit. li). 
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qu'elles y sont pouss^es par un sentiment legitime d'af- 
fection (Instit., ibid.)^ " 

Gependant, Timpub^re, admis ordinairement k pour- 
suivre la punition des crimes commis contre sa per- 
sonne, ne pent intenter contre son tuteur le crimen sus- 
pecti. 

Quant a Tadulte, il pent accuser son curateur, parce 
qu'ilaune certaine intelligence, une raison assez form^e 
{animi judicium), seulement il lui faut Tavis de ses pro- 
ches (Instit., | 4, eod.). 

Si nul n'intente I'accusation, le magistrat peut pour- 
suivre d'office, du moins en presence de faits tr^s- 
graves (J) (L. 3, | 4, D., De susp, tut,, liv. XXVI, tit. x). 

La fin de la tutelle ou de la curatelle, ex utraque parte, 
emp^che le suspecti crimen, et m^me arr^te toute pour- 
suite commenc^e (Instit., |8, eod.). 

Qnelles sont les consequences du crimen suspecti? 

— Par le seul effet de' I'accusation, et avant m6me la 
decision, tout acte d'administration est absolument in- 
terdit au tuteur ou curateur (Instit., | 7, eod.). — En cas 
de condamnation, I'infamie peut ^tre encourue. Mais 
rinfamie ne frappe que le tuteur ou curateur coupable 
de dol, et non celui qui n'est 6cart6 que pour cause 
d'incapacit^ (Instit., | 6, eod,), — Au surplus, quelle 
que soit la cause de destitution, Tinfamie ne saurait 
atteindre ni un ascendant (2), ni un patron (Instit., | 2, 
eod,). 

(1) G'est ce qui fut admis, par exemple, en mati^re de crimes 
(L. 7, C, De aeeus., liv. IX, tit. ii). 

(2) Accarias, 3« ^dit., 1. 1, n. 160, p. 385, texte et note 2. 
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TITRE I 

De la division des choses. 

Apr^s avoir 6tudi6 les personnes, nous passons k T^tude 
des choses. Dans ce litre, Justinien s'occupe des princi- 
pales divisions des choses, et ensuite des moyens d'ac- 
qu^rir des objets particuliers. 

Definition du mot chose. — Par chose (res), on en tend, en 
droit romain, tout ce qui a une utility pour Thomme, 
et qui pent, par consequent, ^tre I'objet d'un droit. La 
th6orie des choses est done la th6orie des rapports de 
droit qui ont pour but la jouissance ou Tappropriation 
des choses (1). 

mYision des choses. — Les principales divisions des 
choses sont les suivantes : 

I. Choses in patrimonio nostro et choses extra patrimo- 
nium nostrum. Telle est, suivant les Institutes de Justi- 
nien (pr., liv. II, tit. i), la principale division des choses. 
Le patrimoine est Tensemble des biens qui appartiennent 
k une personne, sur lesquels elle a un droit exclusif 
{bona, pecunia). II offre une unit6 indivisible comme la 
personne elle-m^me, dont il manifeste la puissance sur 
He monde ext^rieur. La distinction de Justinien se r^duit 
it dire ceci : qu'il est des choses sur lesquelles on pent 

.(1) Sie, 6avouy6re, Prog, du court de dr. rom., i'* annee, p. 28. 
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acqu^rir un droit privatif {res privates , res singulorum), et 
qu'il en est d'autres qui ^chappent k notre puissance, 
qui ne peuvent pas appartenir en propre k une personne 
{res puhlicas, res nullius). On ne saurait attacher aucune 
importance au mot nostra. Les hommes et les choses sont 
tjonsid^r^s ici en g^n^ral. 

II. Choses in commercio et choses extra commercium (1). 
On les distingue ainsi suivant qu'elles sont susceptibles 
de faire Tobjet d'un droit quelconque, propri^t^, pos- 
session, droit r^el ou de cr^ance; ou qu'elles r^pugnent 
4 toute appropriation priv^e. Ainsi sont, par exemple, 
in commercio, un champ de bid, une maison; sont, au 
tjontraire, extra commercium, les routes (2), les Edifices 
publics. 

in. Choses divini juris et choses humani juris. Cette 
division nous est prdsentde par Gai'us (G. II, | 2), comme 
la plus importante (summa divisio). 

Les choses divini juris se subdivisent en choses : — 
sacrce, — religiosce, — sanctce (Instit., §§ 8-11). 

1" Les choses sacrees (res sacrce) sont les choses consa- 
crdes aux dieux supdrieurs et k leur culte. Elles devien- 
nent telles par une loi suivie d'une cdrdmonie religieuse 
idedicatio) (3) (Cicdron, Pro domo, | 127), et, sit6t que 
ce caract^re leur est attach^, elles ne peuvent revenir 
A leur situation premiere que par Taccomplissement 
inverse des mdmes formal itds (exauguratio). Elles sont 
imprescriptibles (4) (Cicdron, De ai^usp. resp., § 32), ina- 
"lidnables et ne pisuvent dtre affectdes k la suret6 d'une 
dette (Gaius, G. Ill, § 97), sauf certaines exceptions 



(1) Comp. Code civ., art. 1128, 1598. — Jusqu'ici le commercium 
.fi*6tait pr6sente k nous avec une signification moins large; nous 

n'avions employ^ ce mot que pour d^si^ner la faculty de figurer 
dans une mancipation. V. supra, liv. I, tit. iii, p. 20. 

(2) Comp. Code civ., art. 538. 

(3) Voy., sur le caract^re de cette certoonie religieuse, Cauvet, 
Le droit pontifical chez les anc. Romains, p. 54 et 55. 

(4) Conf. Code civ., art. 2226, 

8. 
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commandoes par la nOcessitO la plus impOrieuse (L. 21 , 
C, De sacros. eccles,, liv. I, tit. ii); le magistrat les pro- 
tege centre tout envahissement au moyen de ce que Ton 
appelle un interdit (1). 

La violation des res sacrce constitue le crime de sacri- 
lege diversement puni selon la quality des coupables et 
les circonstances du crime (2) (LL. 1,3, 4, D., Ad leg, 
Jul. pecuL, liv. XLVIII, tit. xm). 

2' Les choses religiemes {res religiosw), suivant les 
principes du polythOisme, sont les choses abandonnOes 
aux dieux inftrieurs. Sous Tempire du christianisme, ce 
sont celles qui gardent les restes d'un mort, comme le 
tombeau, la terre sur laquelle il repose. Fume, etc. La 
volontO privOe pent rendre une chose religieuse. Je puis 
rendre une terre chose religieuse en y ensevelissant les 
restes de mon p^re, k une condition, toutefois, c'est que 
je sois capable d'aliOner cette terre. En effet, rendre une 
chose religieuse 6quivaut h. une alienation (Instit., | 9, 
eod.). — Si quelqu'un d6gradait le tombeau, il pouvait 
6tre poursuivi par une action d'une nature particuli^re 
{actio sepulcri violati), ouverte k tons les citoyens, k raison 
de rintOret gOnOral attach^ au respect des tombeaux, et 
nommOe pour cela populaire (3) (C, De sepulcr. viol., 
liv. IX, tit. xix). — Un lieu devenu religieux pent cesser 
de retre par TenlOvement du corps, avec une permission 
de TautoritO publique (4). 

3* Les choses saintes ou sanctionnees (5) {res sanctcejy dit 
Gains (G. II, | 8), sont quodammodo divini juris y c'est-^- 
dire qu'elles sont assimilOes aux choses sacrOes et reli- 

(1) Voy., relativement aux interdits, infra, liv. IV, tit. xv. 

(2) Une loi du 20 avril 1825 avait ran^^ le saeril/ge parmi lee 
crimes tombant sous le coup de la legislation p6nale ordinaire. 
Mais cette loi, repouss^e pcu* I'opinion publique, a ^t^ abrogee par 
celle du 11 oct. 1830. 

(3) Comp. Code p^n., art. 360. 

(4) Cauvet, op. eit., p. 68 et suiv.; Fustel de Goulanges, La ciU 
antique, p. 68 et suiv. 

(5) Bodin, Plan du court de dr. rom., i. I, p. 64. 



LIVRE II, TITRE I.. 139 

gieuses. Tels sont les murs, les portes d'une ville, la 
determination des iimites de la cit6 (1) (Instit., | 10, 
eod,), les lois (L. 9, | 3, D., liv. I, tit. viii), et chez les 
personnes, les repr6sentants du peuple romain et les 
ambassadeurs du peuple ennemi (L. 17, D., De leg.y 
liv. L, tit. vii). 

Une observation commune aux trois esp^ces de choses 
divini juris est que les regies qui les prot^gent sont con- 
sid^r^es comme appartenant au jus civile, II en r^sulte 
que ces choses perdent leur caractdre propre, lorsqu'elles 
tombent au pouvoir de I'ennemi, sauf,. toutefois, k le 
recouvrer plus tard, lorsqu'elles seront reconquises 
(L. 36, D., De relig., liv. XI, tit vn). 

Les choses humani juris sont les unes susceptibles 
d'une appropriation individuelle ; les autres destinies k 
une utility commune et ne peuvent appartenir k une 
personne d6termin6e. 

Les choses humani juris qui entrent dans la composition 
du patrimoine (in patrimonio nostra) sont souvent appe- 
l^es res singulorum. 

Les choses humani juris qui sont eoetra patrimonium 
nostrum se divisent en choses — communes — publiques — - 
universitatis, 

1" Les choses cowmMw^5 (res communes) sont consid^r^es 
comme appartenant k tons les hommes et ne sont sus- 
ceptibles d'aucune appropriation individuelle. Tels sont 
Fair, la mer et ses rivages, Teau courante, etc. (Instit., 
§ 1, liv. II, tit. i). 

2" Les choses puhliques {res publicoe) appartiennent k 
tons les membres d'une m^me cit6. Tels sont les fleuves, 
les routes, les ports, etc. (2). Les Strangers peuvent au 
besoin user de ces choses par tolerance. Pour les citoyens, 
au contraire, cet usage est un droit. — Dans les fleuves, 
il faut distinguer Vaqua profluens, I'eau qui coule, que 



% 



Gomp. Code civ., art. 540, 541. 
GoDf. m^me code, art. 538, 2226. 



140 INSTITUTES DE JUSTINIEN. 

Ton ne peut saisir, arr^ter, et qui est chose commune, 
du cours d'eau consid^r^ comme chemin de navigation. 
Le fleuve (flumen), ainsi pris dans son cours constant, 
♦est chose publique par opposition au ruisseau (rivus) 
qui appartient aux riverains. — Les propri^taires des 
fonds riverains sont propri6taires de la rive; il sont 
soumis k un droit de servitude pour les besoins de la 
navigation (1). Ainsi les arbres, les fruits appartiennent 
aux riverains. Mais les bateliers peuvent attacher leurs 
bateaux aux arbres de la rive (Instit., || 2-5). Les cho- 
-ses publiques sont prot6g6es par des interdits populaires 
•qui peuvent ^tre exerc^s par le premier citoyen venu. 

II ne faut pas confondre avec les choses publiques 
•proprement dites celles qui, n'6tant point destinies a un 
•usage public, sont dans le patrimoine de I'Etat comme 
-dans le patrimoine d'un simple particulier (2). Ces choses 
ne sont point, comme celles qui sont in usu publico, par 
leur destination exclues du commerce; aussi sont-elles, 
•de m^me que celles des particuliers, alienahles et pres- 
criptibles (3) (L. 6, pr.y D., De contr. empt., liv. XVIII, 
rtit. i; L. 14, pr.y D., De adq. rer. dom., liv. XLI, tit. i). 

3" Les choses universitatis appartiennent k une agr6- 
gation de personnes, agr^gation que la loi consid^re 
comme ayant elle-m^me une certaine personnalit6. 
Ainsi les villes, les colleges de pr^tres, les corporations 
de scribes, les associations d'artisans, etc., constituent 
des universitates (D., Qtiod cujuscumque univers. nom., 
liv. Ill, tit. iv). — Les Institutes (| 6) nous citent, comme 
exemples de res universitatis les stades ou lieux destines 
aux exercices dela course, les th^Atres (4). 

II ne faut pas confondre les res universitatis avec les res 

(1) Gomp. Code civ., art. 5K6; D6cr. 19 juill. 1873. 

(2) Conf. Code civ., art. 539, 768, 841 et suiv. 

(3) Mfime Code, art. 2227. 

(4) Sur les diverses esp6ces, Torganisation, la formation et Tex- 
'tinctioQ des universitates, ainsi que sur I'etendue de leur capacity 
Juridique, V. Goudsmit, op, cit., §§ 33 et suiv., p. 70 et suiv. 
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in patrimonio universitatis qui, n'6tant pas au service ou 
k la disposition de chaque membre de la corporation, 
sont exploit^es par elle comme par un simple particu- 
lier (L.7, 1 1, D., Quod cuj, universit. nom., liv.III,tit. iv). 

IV. Ghoses nvdlius. Dans cette categoric de choses se 
trouvent comprises les choses qui n'appartiennent et ne 
peuvent appartenir k personne, comme les res divinijuriSy 
les res communes et les res publicce. — On d^signe encore 
par res nullius les choses qui, pour le moment, n'appar- 
tiennent k personne, soit qu'elles n'aient jamais eu de 
mattre (1), soit que Tancien maltre les ait abandon- 
n6es (2) (res derelictce). Ces res nullius sont susceptibles 
dune appropriation individuelle (L. i,pr.j D., De div. 
rer., liv. II, tit. i). 

V. Choses mancipi et choses nee mancipi. Les choses 
mancipi ^taient celles qui 6taient poss6d6es par les Ro- 
mains des premiers temps, et qui ^taient employees pour 
les besoins de I'agriculture (3). Elles ^taient regard^es, 
nous dit Gaius (G.I, 1 192), comme ^tant les plus pr6- 
cieuses {pretiosioribus rebus). Elles comprenaient : 1® les 
immeubles bdtis ou non bAtis situ^s en Italic; 2*» les ser- 
vitudes attach6es aux heritages ruraux, comme les droits 
de passage, d'aqueduc, etc. ; 3« les esclaves, les animaux 
qui sont dompt^s au service de I'homme, les b^tes de 
trait ou de somme (Gains, G. II, || 15-17; Ulpien, RegL, 
tit. XIX, 1 1). 

Les choses nee mancipi ^idA^ni toutes celles qui n'^taient 
pas comprises dans r6num6ration des choses mancipi. 
Ainsi les animaux sauvages, les fonds provinciaux, toutes 



<1) Gomp. Code civ., art, 713. 

(2) Conf. Code civ., art. 717, 2»; D6cr. 13 aoM 1810. 

(3) Sic, Demangeat, t. I, p. 446; Bodin, Plan du cours de dr. 
rom., 1. 1, p. 65 ; Labbd, d son eours.^ — Suivant Van Wetter, 
2« 6dit., 1. 1, § 64, p. 122, les res mancipi n*etaient pas exclusive- 
ment les choses relatives d, Tagriculture, mais les choses de valeur 
faeilement reconnaissable. L'or et I'argent n'ayant pas ce caractere, 
constituaieat des res nee mancipi, Y. aussi Hugo, § 204. 
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les servitudes autres que les servitudes rurales en 
Italic (1). 

Cette distinction fort ancienne, puisqu'ellc figure d^j^ 
dans la loi des Douze Tables (2), offrait sous plusieurs 
rapports un int^r^t pratique considerable, notammeni 
au point de vue du mode d'acquisition. La mancipation, 
en effet, ne transfSrait que la propriety des choses mancipi, 

VI. Choses mobilieres et choses imniobilieres, Les choses 
mohilieres (res mobiles ou res se moventes) sont celles qui, 
par leur nature, sont succeptibles de d^placement. Les 
choses immobilieres (prcediaj fundi, res soli) sont ccUes 
qui ne peuvent dtre d^plac^es sans alteration (LL« 92^ 
211, D., De verb, signif., liv. L, tit. xvi). 

Cette division des choses, pour n'avoir jamais eu eo 
droit romain ni la portee gen^rale, ni I'importance juri- 
dique que lui a reconnues la legislation fran^aise (3), 
offre cependant un int6ret pratique h plusieurs points de 
vue, notamment dans les theories de la possession, de 
I'occupation, de I'usucapion, de la dot, du gage, du fur- 
turn et des interdits (4). 

VII. Choses corporelles et choses inewyorelles. Cette 
distinction fait Tobjet d'un titre special aux Institutes 
(liv. II, tit. n); nous y renvoyons pour les d^veloppe* 
ments (5). 

VIII. Choses consumptibles et choses »o» consumptibles. 
Les choses consumptibles sont celles dont on ne pent faire 



(1) Consult. Pellat, Propr. et usuf., p. 15;de Fresquet, Tr, elem^ 
de dr, rom., t. I, p. 212 et suiv. ; Ortolan, t. II, p. 236, note 3 ; De- 
mangeat, t.J, p. 446; Accarias (3« 6dit.), t. I, n. 196, p. 467 et suiv.; 

:rit. delegi8l.,i,XXlXyp,2^3;Gide,Et.sur lacondit, 
e, p. 118; Maynz, 3« 6dit., t. I, 1 177. p. 565 et566, 
M8; Van Wetter, 2« 6dit., t. I, § 64, p. 122; Ap- 



Machelard, Rev, crit. de legisl., t. XXIX, p. 253; Gide, Et, sur la condit, 

priv. de la femme, 

texte et notes 12- 

pleton, Resume du court de dr, rom., t, I, p. 72. 

(2) Cette distinction se rattacherait, suivant toutes probabilit^s^ 
aux r^formes de Servius TuUius. Sic, Walter, Gesch, des rom^ 
Rechts, t. II, I 564. 

f3) Comp. Code civ., art. 516 k 536. 

[4) Gavouy^re, Progr. du cours de dr, rom., 1"* ann^e, p* 30* 

(5) V. infra, liv. II, tit. ii. 
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usage sans les detruire. Les choses non consumptibles sont 
celles dont on pent faire un usage r6p6t6. 

Cette division tient k la nature m^me des choses; 
elle pr^sente de I'int^r^t en mati^re d'usufruit surtout (1). 

IX. Choses fongibles et choses non fangibles. Les choses 
fongibles (mutuum) sont celles qui, consid^r^es seulement 
pour leur nombre, leur poids ou leur mesure (res qtm 
numero, mensura, pondereve constant) peuvent se rempla- 
cer Tune par Tautre (2). Les choses non fongibles (commo- 
datum) sont celles qui sont envisag^es dans leur indivi- 
duality (3). Cette division est fondle uniquement sur la 
convention des parties; Tint^r^t pratique qu'elle pr6- 
sente apparalt surtout au point de vue de la liberation 
des obligations par la perte fortuite de la chose due (4). 

nodes d*acqalsitloii de la proprl^t^. 

Les modes d'acquisition de la propriety se groupent 
en quatre classes principales (5), savoir : 

1" Les modes originaires et les modes derives. Les pre- 
miers nesupposent pas une transmission. C'est une pro- 
priety nouvelle qui se trouve constitute. Les seconds, au 
contraire, servent k faire passer la propriety d'une per- 
sonne k une autre. Cette distinction ne manque pas d'im- 
portance pratique. En effet, quand Tacquisition est ori- 
ginaire, le droit de propriety existe dans toute sa pleni- 
tude. L'acqu^reur n'a pas de pr^decesseur, pas d'auteur 
(auctor), Le seul mode rtellement originaire est I'occu- 
pation. Au contraire, dans le cas d'acquisition par un 
mode d6riv6, I'acqudreur prend le droit tel que son 

Voy. infra, liv. II, tit. iv, p. 173. 
•3) Infra, liv. Ill, tit. xiv. 
I Ibid,, lit. XXIX. 
^5) Cette classification est g^n^ralement enseign^e dhns hos Fa- 
cult^s. Voy. Gavouy^re, Progr, du court de dr, rom,, p. 33 et 34; 
Bodin, Plan du court de dr. rom„ 1. 1, p. 67; Dubois, Pro^. du court de 
dr. rom., p. 23; Appleton, Retumedu court de dr. ram,, t. I, p. 73; 
Lyon-Caen, d ton court. 
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auteur le tenait, avectoutes les restrictions qui limitaient 
ce droit. D'oii cette maxime : Nemo 'plus juris ad alium 
transferre potest quam ipse haberet. Tous les modes d'acqui- 
sition, autres que Toccupation-, sont des modes d^riv^s. 

2° Les modes a titre particulier et les modes a titre uni~ 
verseL Les uns ont pour objet un ou plusieurs biens con- 
sid^r^s individuellement (res singulas); les autres trans- 
mettent, soit Tensemble des biens d'un individu, soit au 
moins une fraction de cet ensemble {universitatem). G'est 
uniquement des modes d'acqu^rir k titre particulier que 
nous nous occuperons dans la suite de notre examen de 
la propri^t^. Les modes d titre universel seront ult^- 
rieurement 6tudi6s. 

3® Les modes d'acquisition inter vivos et les modes 
d'acquisition mortis catisa. 

4** Les modes du droit naturel ou du droit des gens et les 
modes du droit civil (1). Cette distinction, formulae par 
Gaius (G. IT, II 65 et 66), est reproduite dans les Institutes 

(1) U y avait dans le droit classiqae romain deux^ sortes de pro- 

Eriet6 : la propri6t6 quiritaire et la propri6t6 du droit des gens, ou 
ien le dominium et lin bonis. Le dominium est la propri^t^ an- 
cienne du droit civil, la propri6t6 parfaite ; Vin bonis, a'origine pre- 
torienne n'a constitu^ qu*une sorte de propri6t6 inferieure et in- 
complete, imaginee en vue de reagir contre le formalisme rigou- 
reux du vieux droit civil. Comme le dominium, Vin bonis conf^re 
tous les avantages utiles de la propriety; Vusus, le fr actus et Vabusus; 
elle investit, en outre, Tacquereur de moyens sufHsamment 6ner- 
giques pour defendre son droit ; elle lui donne contre la revendi- 
cation du dominus ex jure Quiritium I'exception dedol,et des inter- 
dits possessoires pour prot^^jer sa possession ; elle lui concMe une 
action reelle. Faction Publicienne ; enfin elle est susceptible de se 
transformer en propriety quiritaire par I'usucapion. — Cependant Tin 
bonis, malgr6 tous ces eflfets importants, laisse encore au dominium 
certains privileges sous le nom de nudum jus Quiritium. C'est ainsi 
que le maitre ex jure Quiritium conserve la rei vindicatio contre 
tout d6tenteur autre que le propri6taire pr6torien, les droits de 
tutelle et de succession sur I'esclave dont il etait dominus et qui 
a 6t6 affranchi par le maitre pretorien. — En outre, le propri^tau'e 
pr6torien qui affranchit son esclave n'en fait pas un citoyen ro- 
main, il n*en fait qu*un Latin Junien; il ne peut se servir, comme 
mode de translation de sa propri6t6, ni de la mancipation, ni de la 
cession in jure, ni du legs per vindicationem. La distinction entre 
le dominium et Vin bonis a &i& effac^e par Justinien (L. 1, C, De 
nud. jure Quirit., liv. VII^ tit. xxv). 
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(| 14, liv. II, tit. i), bien qu'elle ait perdu sous Justinien 
toute son importance. Nous la prendrons pour base de 
notre expos^. 

A. MODES d'ACQUISITION DU DROIT DBS GENS. 

Ges modes sont au nombre de trois : I'occupation, 
I'accession, la tradition. 

I. De roccnpatfon. 

Definition. — L'occupation est le fait de la part d'une 
personne de prendre possession d'une chose nullius; et, 
par chose nullius, il faut entendre ici une chose qui, tout 
en ^tant dans le commerce, n'appartient pour le moment 
k aucun mattre. Lorsque cette prise de possession se rea- 
lise, il en r^sulte une acquisition au profit de Toccupant; 
cette acquisition est la propriete (L. 3, pr,, D., De acquir. 
rer. dom., liv. XLI, tit. i). 

Conditions de l*oeeapation. — II faut : 

!• Que la chose susceptible de tomber dans le patri- 
moine de I'homme n'appartienne k personne (res nul- 
lilts). 

Les Institutes (|| 12-19, 47 et 48) nous donnent de 
nombreux exemples de choses auxquelles l'occupation 
pent s'appliquer. Tels sont les animaux sauvages, les 
b^tes f^roces, les oiseaux, les poissons, les lies nees dans 
la mer, les pierres pr^cieuses, les perles et autres objets 
qui se trouvent au fond ou sur les bords de la mer, les 
ennemis et les choses prises sur les ennemis, les objets 
que le propri^taire a abandonn^s parce qu'il n'en voulait 
plus (1). 

2® Qu'il y ait eu prise de possession. La possession doit 
-comprendre deux616ments, un61^meAt materiel (cor;)or^), 

'(1) Comp. Code civ., art. 715, 717. — L'occupation s'applique 
aussi au tr^sor (L. 31, § 1, D., liv. XLI, tit. i). Code civ., art. 716. 

I. 9 
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un ^l^ment intentionnel (animo). U ne suf!it pas que 
I'occupant detienne mat^riellement la chose; s'il n'apas 
rintention de la faire sienne, d'en acqu^rir la propri6t6, 
I'occupation ne Ten rendra pas propri^taire. Ainsi, les 
fous, les infantes, c'est-d-dire les personnes en has Age, 
ne peuvent avoir suffisamment V animus^ la volont6 de 
possMer ; par consequent, il leur est impossible d'acqu6- 
rir la possession de la chose qu'ils d^tiennent. S'ils s'em- 
parent d'une res nullius, ils n'en deviennent pas pro- 
pri^taires. 

Observ&m que I'acquisition de propriety ri^sultant de 
I'occupation peut ^tre r^solue par TefTet du postliminium 
ou retourde la chose occup^e A son 6tat naturel. G'est ce 
qui arrive notamment lorsque les animaux sauvages 
s'6chappent et recouvrent d^finitivement leur liberty 
naturelle, lorsque les choses prises sur I'ennemi retour- 
nent k leurancien maltre (1) (Gaius, G. II, || 67, 68). 

II. De l'ac€»essloii. 

Definition. — Les commentateurs modernes appellent 
accession ou droit d* accession (2) {accessio, jtis accessionis) le 
principe en vertu duquel le propri^taire d'une chose 
principale acquiert naturellement, par la force m^me du 
fait, tout ce qui vient de sa chose, ou tout ce qui s'y unit 
et s'y incorpore, de mani^re k ne former avec elle qu'un 
seul et m^me tout (3) (accessio cedit principali), 

C^aract^re de ce droit. — On s'est demand^ si I'ac- 
cession est, en droit et k proprement parler, un mode 
particulier d'acquisition, ou si ce n'est en r6alit6 qu'un 
effet, une extension du droit de propriety (4). Gette con- 
troverse, d'ailleurs, n'offre aucun int^ret pratique. 

(1) Gavouy^re, op, ciU, p. 34 ; Bodin, op. cit., t. I, p. 67 ; Didier- 
Pailn^ et Tartari, t. J, p. 165 et suiv. 

(2) G'est Texpression employee par notre Code civil, art. 546, 
?3) Cohf. Code civ., art. 712. 

(4) Les anciens iaterpr6tes, notamment Heineccius {Elem. jur,. 
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Des dlverses eiip«c4»s d'aecesslon. — Le droit d'acces- 

sion peut 6tre 6tudi6 k trois points de vue diff^rents : 
— !• relativement k ce qui est produit par la chose; — 
2^ relativement aux choses immobili^res; — 3*» relati- 
vement aux choses mobili^res. 

1® Droit d'aceesslon snr ee qnl est prfidnlt par la 

chose. — La propri^t^ d'un objet quelconque embrasse 
tons ses produits. Ainsi les fruits de la terre, le crott des 
animaux, les enfants nes d'une esclave appartiennent de 
plein droit au propri^taire de la chose qui les a pro- 
duits (1) (Instit., II 19, 35-48, liv. II, tit. i). — II est bon 
d'observer que ces fruits ne deviennent Tobjet d'une pro- 
pri^t^ distincte et ne donnent lieu k Tacquisition dont il 
s'agitque lorsqu'ils sonts^par^s derobjetproducteur(2). 
Par exception, cependant, les fruits d'une chose peu- 
vent appartenir k une autre personne qu'au propri6taire 
de la chose productrice. Tels sont les cas : — oil la chose 

562) et Pothier, consid^raient Taccession comme un mode distinct 
d'acq[u6rir. Cette opinion a pr6valu dans notre Code civil (art. 546 
et suiv., 712); elle est encore aujourd'hui admise par des juriscon- 
sultes estimes, beiges et allemands (Voy. notamment Maynz, Cowr* 
de dr. rom,, t. I, §| 186 et suiv.), et dans notre Faculty de Paris, 
par Ortolan, t. iL n. 361 et suiv. — Cependant, la doctrine qui 
tend i pr6valoir en France et dans I'enseignement de nos Facult6s, 
est que I'accession. ne constitue pas un mode legal d'acqu^rir, et 
qu'elle n'est que Texercice ou 1 extension du droit de propri6t6. 
Sic, Ducaurroy, t. I, n. 353 et suiv. ; de Fresquet, Tr. elem, de dr. 
rom,, 1. 1, p. 266 et suiv. ; Thezard, Repet. ecr. sur le dr. rom„ p. 82; 
Accarias, 3« 6dit., t. I, n. 251, p. 599; Namur, Cours d' instit, 
(2« 6dit.), t. I, ! 136, p. 185; Didier-Pailh6 et Tartar!, t. I, p. 194 
et 195; Gavouy^re, Prog, du cours de dr. rom., 1" annee, p. 36; 
Bodin, Plan du cours de dr. rom., p. 68; Dubois, Prog, du cours 
de dr. rom., p. 22; Appleton, Resume du cours de dr. rom., t. I, 
p. 105; Machelard, Labb6 et Lyon-Caen, a leurs cours. 

(1) II n'y a done pas 1^, quoi qu*en dise Justinien, d'accession 
proprement dite, mais bien I'exercice pratique du droit mfime de 
propri6t6 sur les fractionnements d'une chose. Accarias, t. I, n. 252, 
p. 601. — Comp. Code civ., art. 547. 

(2) Sic, Pellat, De la propridte, p. 306 et suiv. ; Bonnier, De I'ac- 
quisition des fruits par le possesseur de bonne foi, dissertation an- 
nex^e aux Institvis de Justinien par Ortolan, t. II, liv. II, appen- 
dice II, p. 722 et suiv. — II n*est pas n^cessalre que les fruits soient 
consommes (Ortolan, Instit, de Justinien, t. II, n. 404). Gomp. de 
Savigny, Possession, { 22 a. 
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productrice est poss^dSe par un tiers qui se croit de 
bonne foi propri^taire (1) (Instit., | 35, eod.); — oii elle 
est soumise h, un droit d'usufruit ou donn6e k ferme. — 
Toutefois, les enfants qui naissent d'une esclave appar- 
tiennent toujours au maitre de Tesclave {domino matris). 
II n'importe qu'un tiers ait la possession de bonne foi 
ou Tusufruit de la m^re esclave. C'est qu'en effetTenfant 
d'une esclave n'est pas un fruit proprement dit, parce 
qu'on n'achMe pas une esclave dans le but special de la 
faire produire, comme Ton fait pour un troupeau (L. 27, 
D., De heredit. petit., liv. V, tit. m; Instit., % 37, liv. II, 
tit. i). 

2** Droit d'aeeesslon relativement auiL choses imiuobi* 

litres. — Cette accession a lieu par le fait ou sans le 
fait de Thomme. 

La premiere est relative aux constructions, platUa- 
tions, etc. 

La seconde a trait aux accroissements resultant du 
voisinage d'un fleuve ou d'une riviere. 

a. Accession relative aux constructions, plantations , etc. 

Constructions. — Quelqu'un bAtit sur son terrain avec 
les mat6riaux d'autrui. II est propri^taire de TMifice, 
parce que toute construction ne pent exister ind^pen- 
damment du sol sur lequel elle s'appuie {quia omne quod 
incedificatur solo cedit). — Cependant celui k qui appar- 
tenaient les mat^riaux ne cesse point pour cela d'en 
^tre propri^taire. Quoique propri^taire , il n'a qu'un 
droit n^gatif, car il ne pent, tant que T^difice existe, ni 
revendiquer les mat^riaux, ni intenter k leur sujet Tac- 
tion ad exhibendum (2); il n'a qu'une action personnelle, 
Taction de tigno juncto, par laquelle il obtient le double 
de la valeur de ses mat^riaux, sans qu'il y ait k prendre 

(1) Comp. Code civ., art. 549, 550. 

(2) Cette r^gle a pass6 dans notre legislation moderne. Le pro- 
prietaire des mat(^naux employes n*a pas non plus le droit de les 
enlever (Code civ., art. 554). . - 
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en consideration la bonne ou la mauvaise foi du con- 
structeur (1). Ces mesures ont 6t6 Mict^es par la loi des 
Douze Tables dans le but de favoriser le d^veloppement 
et rembellissement des villes (ne urbs ruinis deformetur), 
Toutefois, si, par une cause quelconque, Tedifice venait 
k 6tre d^moli ou d^truit, avant que le mattre des mat6- 
riaux edt regu le double de leur valeur par Taction de 
tigno juncto, il pourrait intenter Taction en revendica- 
tion ou Taction ad exhibendum. L'int6r6t individuel se 
concilie ainsi dans une juste mesure avec Tint^r^t g^n^- 
ral (Instit., S 29, eod.), 

Quelqu'un bAtit avec ses mat^riaux sur le terrain 
d'autrui. Le bAtiment appartiendra encore au proprie- 
taire du sol (illius fit domus cujm et solum est). Mais le 
constructeur aura-t-il droit k une indemnity? Les Insti- 
tutes resolvent la question par une distinction. Le con- 
structeur a-t-il et6 de mauvaise ou de bonne foi? — Le 
constructeur est de mauvaise foi. II n'a aucun droit k 
une indemnity, parce qu'il est cens6 avoir volontaire- 
ment alien6 au proprietaire du sol les mat^riaux em- 
ployes dans la construction (quia magis donasse videtur). 
Et m^me, apr^s la demolition de r6difice, il ne lui est pas 
permis de revendiquer les mat^riaux (Instit., | 30, eod.). 
Tel etait du moins le droit rigoureux, car nous trouvons 
dans le Digeste (L. 37, De rei vindic, liv. VI, tit. i; L. 
38, De hered. pet.^ liv. V, tit. in) et dans le Code (LL. 2 
et 5, De rei vindic, liv. Ill, tit. xxxn), des solutions qui 
modifient singulierement les principes pos^s aux Insti- 
tutes. — Le constructeur est de bonne foi. II pent alors 

(1) Sic, Sell, Rom. Lehre des Eig., § 73, !«; Maynz, t. I, § 188; 
Appleton, Resume du cours de dr. rom., t. I, p. 107. — Ce point est 
toutefois controversy. Quelques auteurs pensent que la peine du 
double ne frappait que le constructeur de mauvaise foi. V. notam- 
ment Vangerow, Lehrb., t. I, | 300; Namur, 1. 1, § 138, p. 189, texte 
let note 5; Van Wetter, t. I, 1 194, p. 281, texte et note 3; Didier- 
Pailh6 et Tartari, t. I, p. 206, note 1; Gavouy6re, Prog, du cours 
de dr. rom., p. 39; Bodin, 1. 1, p. 72. — Gomp. Demangcat, 3« edit., 
1. 1, p. 478 et 479. 
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exiger une indemnity des d^penses qu'il a faites. Pour 
faire valoir ce droit, il n'a d'autre moyen qu'un jtis reten- 
tionis, qu'il opposera sous la forme d'une exceptio dolt 
malt k la revendication du propri^taire du fonds. II y a, 
en effet, mauvaise foi de la part du propri6taire qui se 
refuse k restituer au constructeur ses d6bours6s. Mais 
cette exception doli malt ne pent servir au constructeur 
que pour repousser la revendication du propri6taire; 
elle suppose n^cessairement que le constructeur se 
trouve encore en possession du fonds. Si done il s'est 
dessaisi de la chose, avant d'avoir pris la precaution de 
se faire indemniser, il n'a aucun moyen d'y arriver; il 
ne conserve plus qu'une derni^re ressource, presque 
illusoire, attendre la demolition de r^difice, qui seule lui 
permettra de revendiquer ses mat^riaux (1) (Instit., 
I 30, eod.; L. 33, D., De condict, indeb., liv. XII, tit. vi). 
Plantations. — Les regies que nous venons d'exposer 
relativement aux constructions s'appliquent ^galement 
aux plantations (2), sauf les differences suivantes : — 
la plante reste la propriety de son ancien maltre, tant 
qu'elle n'a pas pris racine dans le sol oil elle a ete trans- 
port^e; il en est de m^me des graines, tant qu'elles 
n'ont pas et6 sem^es (Instit., || 31, 32). Jusqu'^ ce mo- 

(1) Sic, Ortolan, Instit., i. II, n. 396; Maynz, Tr, de dr. rom., 
t. I, § 489. — MM. Demangeat (t. I, p. 482) et Accarias (t. I, p. 580, 
note 3) s'efforcent de supplier par des moyens indirects au d^faut 
de recours de la part du constructeur de bonne foi d6poss6d6. Le 
premier lui donne les interdits uti possidetis et unde vi pour se 
faire remettre en possession, lorsqu*il a ^i^ d(^poss6d^ sans son aveu; 
le second lui donne un moyen un peu plus eflicace. Taction Publi- 
cienne : le propri6taire r6pondra par Texception justi dominii, et le 
constructeur se fera donne r la r6plique ae dol pour obtenir une 
indemnity. — M. Labbd, Des impenses faites par un possesseur de 
bonne foi, dissertation annexee aux Instituts de Justinien par 
Ortolan , t. II, liv. II, append, i, p. 718, propose d*accorder 
au constructeur de bonne foi soit une condietio contre le pro- 
prietaire, afin de r6p6ter la valeur dont ce dernier se trouve enri- 
chi, soit une actio negotiorum gestorum utilis, pour avoir g^r^ son 
affaire, en croyant g^rer la sienne propre. — Gomp. Code civ., 
art. 555. 

(2) Meme Code, art. 553, 554, 555. 
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ment, par consequent, I'ancien propri^taire a le droit 
de les revendiquer. Mais sit6t que la plante a pouss6 ses 
racines dans le nouveau sol, que les semences sont se- 
niles, elles deviennent I'accessoire du sol et appartien- 
nent au m^me propri^taire {plantce qua terrce coalescunt 
solo cedunt). La propri6t6 est perdue irr^vocablement 
pour Tancien maltre, si bien qu'elle ne saurait lui faire 
retour m^me au cas oil la plante serait arracMe. — L'ac- 
tion de tigno juncto ne pent ^tre invoqu^e par le propri^- 
taire de la plante ou des semences, qui pent se faire in- 
demniser par Taction in factum. 

b. Accession resultant du voisinage d'un fleuve ou d'une 
riviere. , 

Alluvion. — G'est un accroissement insensible qui se 
forme sur la rive sans qu'on puisse appr^cier la quantity 
ajout^e par chaque moment (Instit., | 20, eod.). L^allu- 
vion profite de plein droit au propri^taire riverain du 
fleuve (1), quand il s'agit d'un agei^ non limitatus. Uager 
non limitatus ou arcifinius est un champ qui n'est born^ 
que par des limites naturelles plus ou moins variables, 
comme le cours d'un fleuve. Uager limitatus, au con- 
traire, est une portion g^om^trique de terrain, circon- 
scrite dans des limites fixes et invariables. Toutes les 
terres qui se forment par alluvion en dehors de ces limi- 
tes sont des res nullius qui sont acquises au premier 
occupant. En fait, le propri^taire d'un ager* limitatus 
acquiert toujours Talluvion, parce qu'il lui est plus facile 
qu'4 tout autre de faire acte d'occupation (2) (L. 46, D , 
Be aquir. rer. dom., liv. XLI, tit. i; L. 1, || 6 et 7, D., 
De flumin., liv. XLIII, tit. xii). 

Terrain reconnaissable detache d'un fonds et porte par 
le courant vers un fonds inferieur ou sur la rive opposee 
(Instit., § 21, eod.). — Ce fait, appel6 avulsion, ne change 

.(i\ Conf. Code civ., art. 556, 557. 

(2) Voy., sur la distinction des agri limitati et des agri non /i- 
mitati, Accarias, Prec. de dr. roni, (3« edit.), 1. 1, n. 203 et suiv. 
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pas la propri^te, parce que le sol n'est pas d^natur^. Ge- 
pendant si les arbres qui se trouvent sur cette portion 
de terrain viennent k pousser leurs racines dans le fonds 
inf^rieur ou voisin, la partie de terrain d^tachee par le 
fleuve est acquise au fonds auquel elle est venue s'aj outer 
(videtur adquisita). Telle est du moins la doctrine expri- 
m&e au Digeste (L. 7, | 2, De adq, rer. dom., liv. XLI, 
tit. i) et celle qui nous paralt la plus probable (1). Ge- 
pendant les Institutes semblent admettre une solution 
dilT^rente, d'apr^s laquelle la partie arrach^e de terrain 
resterait toujours k son ancien propri^taire; les arbres 
seuls qui ont pousse leurs racines suivraient le sort du 
fonds auquel ils.se sont attaches (2) {videntur adquisitce. 
Instit., I 21, eod.). 

lies, ilots qui se forment dans le lit des fleuves ou des ri- 
vieres. — Ges iles et tlots sont consid6r^s comme I'acces- 
soire des fonds riverains non limitati; ils appartiennent 
done aux propri^taires de ces fonds. Mais dans quelle 
proportion? Si Tile s'est form^e d'un seul c6t6, c'est-a- 
dire enti^rement en deQa de la ligne trac6e au milieu du 
fleuve, elle appartient exclusivement aux riverains du 
c6t6 du fleuve oil elle s'est form^e. Dans le cas contraire, 
elle profite aux riverains des deux c6t^s, k partir de la 
ligne trac^e au milieu du fleuve et proportionnelle- 
ment k la ligne de front que pr^sente chaque heritage 
sur la riv€f (3) (Instit., | 22, eod.). — Bien entendu, ces 



(1) 

zarcl, 



(1) Voy., en ce sens, Ortolan, t. II, n. 380, texte et note 1 ; Th6- 
ircl, Rep. ecr. sur le dr. rom., p. 94; Namur, Cours d'Insiit. 

(2* 6dit.), 1. 1, § 137, p. 187. — Cette interpretation nous parait 
6tre aussi celle suivie par les r^dacteurs de notre Code civil dans 
I'art. 559. 

(2) M. Labb6, d son cours, ens eigne qu*il faut s*en tenir de pr6- 
f^rence au texte des Institutes, le texte du Digeste n'offrant rien de 
d^cisif. Voy. aussi, en ce sens, Ducaurroy, t. I, n, 382; de Fres- 
quet, Tr. elem. de dr. rom., 1. 1, p. 271 ; Maynz, t. I, § 187, p. 599 
(3« edit.); Demangeat, 1. 1, p. 453; Accarias (3« 6dit.), 1. 1, u. 253, 
p. 603, note 1 ; Van Wetter, Cours elem, de dr, rom., t. I, | 191, 
p. 277-2"; Appleton, Resume du cours de dr. rom., 1. 1, p. 107. 

(3) Ces regies sont encore applicables dans notre droit actuel» 
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regies ne s'appiiquent qu'aux iles qui se forment par 
dess6chement ou par amas de sable; car, si le fleuve, 
divisant ses eaux sur un point et les r^unissant plus 
bas, coupe en forme d'lle le champ d'un particulier, 
ce champ continue d'appartenir k son ancien mattre 
(I 22 in fine) (1). — Quant aux iles flottantes, form^es de 
broussailles et de mati^res l^g^res non adh^rentes au 
sol, elles font partie du fleuve plut6t que de son lit; 
elles sont done publiques, si le fleuVe dont elles parta- 
gent la destinee est public lui-m^me (L. 65, |2, D., De 
adq. rer, dom., liv. XLI, tit. i). 

Cos oil le fleuve ahandonne son lit pour s*en cremer un 
autre. — Si un fleuve ahandonne en entier son lit ordi- 
naire, le lit abandonn^ appartient aux propri^taires rive- 
rains d'apr^s les mdmes regies que Tile qui se forme 
par dess^chement ou par amas de terre. Le nouveau lit 
prend la condition du fleuve lui-m^me, c'est-a-dire de- 
vient res publica. Que si, apr^s un certain temps, le 
fleuve retourne h son premier lit, le second devient 
k son tour la propri^t^ de ceux qui possMent des heri- 
tages sur les hords (Instit., |23, eod.). G'^tait la une de- 
duction logique des principes, mais une deduction bien 
rigoureuse; car il edi ete plus Equitable de suivre le 
sentiment de Pomponius (L. 30, §3, D., De adq, rer. dom., 
liv. XLI, tit. i), et d'attribuer le lit abandonn^ au maitre 
cuju^ antea fuit (2). 

Inondation. — L'inondation ne change pas la nature 
du fonds. Aussi, lorsque les eaux se sont retirees, le fonds 

quand il s'agit de rivieres non navigables ni flottables (C. civ., art. 
561). — Mais les iles qui se forment dans les rivieres navigables 
ou flottables appartiennent ^ TEtat (C. civ., art. 560). 

(1) Gonf. Code civ., art. 562. 

(2) Voy., k cet 6gard, Maynz, Cours de dr. rom. (3« 6dit.), t. I, 
S 187, p. 598, note 6; Demangeat, 3« 6dit., 1. 1, p. 467. — Notre 
Code civil n'apas admis le principe des Institutes. Dapr^s Tart. 563, 
les propri'^taires des fonds nouvellement occup^s prennent k titre 
d'indemnit^ l*ancien lit abandonn^, chacun dans la proportion du 
terrain qui lui a M enlev^. 

9. 



454 INSTITUTES DE JUSTINIEN. 

continue d'etre toujours au m(^me propri^taire (Instit., 
I 24, eod.). 

3^ Droit d*accessloB rclMlYement aax ehoses inoM- 

litres. — L'accession prend, en mati^re de meubles, 
des noms diff^rents suivant la nature de Tunion qui lie 
entre elles les deux choses assemblies en un seul tout. 
Les commentateurs Fappellent, suivant les cas, specifi- 
cation y adjonction, confusion ei melange. 

Specification. — La specification est un terme mo- 
derne qui sert k designer Taction de transformer en un 
objet nouveau, dans I'intention de se Tapproprier, une 
chose appartenant k autrui (ex aliena materia speciem ali- 
quam facere. L. 7, § 9, D., Deadq. rer. rfow., liv. XLI, tit. i). 
Ainsi notamment, on a fait du vin, de I'huile ou du fro- 
mage avec le raisin, les olives ou les ^pis d'autrui, un 
vase avec Tor, Targent ou I'airain d'autrui, etc. (Instit., 
I 85, eod.). — A qui appartiendra la nova species ? Appar- 
tiendra-t-elle au maitre de la mati^re ou au specifica- 
teur? Les Sabiniens attribuaient la nova species au 
propri6taire de la mati^re, parce que, d'apr^s eux, la 
mati^re conservait toujours sa nature et continuait k 
subsister, malgr^ le changement de forme (materia dot 
esse rei) (1). Les Proculiens, au contraire, attribuaient 
Tobjet confectionn^ au sp^cificateur, parce que, disaient- 
ils, c'est la forme qui donne aux choses leur utility pra- 
tique. Sans la forme, la mati^re ne serait rien : fo^'ma 
dat esse rei. C'est done la forme de chaque chose qui en 
constitue 1 'essence; la mati^re dont elle est form^e n'en 
constitue que Taccessoire (2). — Justinien adopte une 
opinion intermediaire qui met fin k la controverse (/)/act*«i 
media sententia). Si I'objet nouveau pent dtre ramen^ k son 
^tat primitif, k sa premiere forme, par exemple, si on 
fait un vase avec un lingot d'argent ou d'airain, c'est 
toujours la mati^re qui domine : en consequence, Tobjet 

(1) ConL Code civ., art. 570. 

(2) Gomp. mdme Code, art. 571, 572. 
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nouveau doit, suivant Topinion des Sabiniens, etre attri- 
bu6 au maitre de la mati^re. Que si, au contraire, il est 
impossible de ramener la mati^re k son premier ^tat, 
par exemple, si on fait du vin avec des raisins, I'an- 
cienne mati^re a M d^truite; il y a une creation nou- 
velle qui, suivant les Proculiens, doit appartenir au 
sp6cificateur (Instit., | 24, eod.) (1). — Mais, comme il 
est de principe que nul ne pent s'enrichir aux depens 
d'autrui, une indemnity pent ^tre due soit au sp^cifica- 
teur pour sa main-d'oeuvre, soit au mattre de la mati^re 
pour sa chose (2). Les voies de droit qui servent k I'ob- 
tenir sont, suivant les cas, soit Texception doli mali, soit 
une action in factum ou Taction ad exhihendum, soit 
m^me, en cas de vol, Taction furti (3) (Instit., | 26, eod.). 
Adjanction. — Les commentateurs comprennent sous 
cette expression certains cas d'accession dont il est 
parl6 aux Institutes dans les paragraphes 26, 33 et 34. 
Ainsi, on a brod6 un v^tement avec la pourpre d'autrui, 
^crit sur une feuille de papier ou de parchemin, peint 

(1) Ces principes recoivent leur application non-seulement au cas 
oCi le specificateur a travailI6 exclusivement avec la mati^re d'au- 
trui, mais encore au cas oil il a employ 6 en parlie sa propre 
mati^^re. La chose nouvelle appartient au sp6cificateur, lorsque le 
retour a I'^tat primitif est impossible. Dans le cas contraire, elle 
est commune : chacun conserve la propri^t6 de sa mati^re. Sic, 
Puchta, Pand,, { 163, note b ; de Fresquet, Tr. Hem, de dr, rom., 
1. 1, p. 283; Demangeat, 1. 1, p. 470; Accarias (3« Mit.), t. I, n.266, 
p. 621, note 4; Vangerow, Lehrb., 1. 1, g 310, n. 1 ; van Wetter, 
§• 6dit., 1. 1, 1 171, p. 256 et 257, notes 7, 8 et 9; Didier-Pailh6 et 
Tartari, t. I, p. 199; Bodin, Plan du court de dr. rom,, t. I, p. 71; 
Appleton, Resume du cours de dr. rom., t. I, p. 113. — Contra, Mlih- 
lenhruch, Lehrb., i, II, | 248, note 3; dc Keller, Pand,, % 142, 2®; 
Maynz, Cours de dr. rom, (3* edit.),t.I,| 185; Ortolan, t. II, n. 388; 
Namur, 1. 1, § 135, 2». 

(2) Conf. Code civ., art. 576 et 577. 

(3) Quelques auteurs ont pr6tendu que le sp6cificateur n'ac- 
guiert jamais la nouvelle esp^ce que sous la condition de I9. bonne 
foi. V. Arndts, Lehrb,, § 155, note 3; Windscheid, Lehrb,, t. I, 
1 187, note 3. — Cette opinion est toutefois g6n6ralement repouss^e 

Sar les romanistes modernes. V. Puchta, Pand., 1 154, 4®, et note h; 
emangeat, t. I, p. 468, 469; Ortolan, t. II, n. 386; Maynz, t. I, 
$ 185, note 10; Vangerow, t. 1, % 310, anm., n, 2; Van Wetter, 
2« 6dit., t. I, g 171, p. 257, note IQ; Bodin, loc, eit. 



156 INSTITUTES DE JUSTINIEN. 

sur une toile appartenant k autrui; k qui reviendra la 
propri^l6 du v^tement, du manuscrit ou du tableau? 
. Au propri^taire de la chose principale (1). Or, pour de- 
terminer la chose principale, on ne s'arr^te point k un 
principe unique; on consid^re tantdt les choses au point 
de vue de leur utility, tant6t de leur valeur, quelquefois 
m^me de leur volume. 

Confusion. — Par ce terme moderne, on entend, k 
proprement parler, Tunion de choses liquides. Ainsi 
deux quantit^s de vin, deux lingots d'or ou d'argent, 
appartenant k deux personnes differentes, ont ^t^ con- 
fondus et forment un seul et m^me vin, un seul et memo 
lingot. A qui appartiendra le r^sultat de la confusion? 
Trois cas sont k consid^rer : — La confusion a eu lieu 
du consentement des deux proprietaires, le r^sultat leur 
appartient en commun ; — La confusion a eii lieu par 
hasard {fortuitu, nofi voluntate dominorum) ; dans ce cas, 
si la separation des deux Elements dont se compose la 
chose est possible, chaque proprietaire pent, apr^s avoir 
demand^ la separation, revendiquer la chdse qui lui 
appartient. Si la separation est impossible, le resultat 
de la confusion est commun aux deux proprietaires 
(Instit., I 27, eod.); — La confusion a eu lieu par la 
volonte de Tun des proprietaires sans la volonte de 
I'autre. Dans ce cas encore le resultat de la confusion 
sera commun, a moins que Tobjet produit ne soit une 
nouvelle esp^ce de chose (nova species) : alors il faudrait 
appliquer les regies de la specification, et Tattribuer 
au specificateur, sauf I'indemnite due au proprietaire 
pour sa matiere (2) (L. 5, 1 1, l).,De ret vindic, liv. VL 
tit. i). 

Melange (commixtio). — Ce terme s'emploie aujour- 
d'hui pour designer, k proprement parler, le rappro- 
chement d'objets non liquides, dont les particules 

(1) Comp. Code civ., art. 566 k 569. 

(2) Comp. m6me Code, art. 573, 574, 575. 
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conservent toujours une individuality distincte. Ainsi, 
par exemple, on a m^l6 h son froment celui d'autrui. 
Les m^mes principes qui viennent d'etre exposes relati- 
vement k la confusion s'appliquent au melange, sauf 
certaines nuances peu importantes (Instit., | 28, eod.), 

III. De la tradition. 

Definition. — La tradition est la remise volontaire de 
la possession juridique d'une chose faite en vue de 
transferer la propriety. 

Conditions necessaires pour que la tradition procure 
la propriety. EUe suppose : — Chez celui qui aliene : 
1® la quality de propri6taire ou le pouvoir d'ali^ner (1); 
2«lavolont6 d'ali^ner (2); 3» la capacity d'ali^ner (3); — 
Chez celui qui acquiei^t : 1" la volont6 d'acqu^rir; 2* la 
capacity d'acqu^rir. 

II faut, en outre, que la chose ait 6t6 mise, d'une ma- 
nidre quelconque, par celui qui ali6ne, k la disposition 
physique de Tacqu^reur (Instit., % 40-47). 

Les anciens commentateurs distinguaient plusieurs^ 
esp^ces de tradition, feinte, de longue main, de bi^eve 
main, symbolique. II n'y a \'k rien de bien rigoureusement 
exact; car toutes ces traditions aboutissaient au m^me 
r^sultat, la realisation du corptis, de la disposition mate- 
rielle de la chose (4). 

Choses sur lesquelles la tradition transfere la propriete, 
— Elle transfere la propriety quiritaire des choses nee 
mancipif sauf pour les fonds provinciaux dont le do- 
maine quiritaire Qusqu'^ Justinien) ne pent appartenir 

(1) Par exemple, le cr6ancier gagiste (Instit., g 1, liv. II, tit. viii). 

(2) La volontd des parties, m6me erron6e, suilit, en principe, 
pour transferer la propriety. Accarias, t. I, n. 226. 

(3) Le pupille, notamment, sans Vauctoritas tutoris, est incapable 

(4) Ortolan, 1. 11, n. 424, note 4.— Comp. Code civ., art. 1606,1919. 
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k des particuliers (Ulpien, RegL, tit. xix, | 7; Gaius, 
C. II, I 7). 

Les choses incorporelles, n'^tant pas susceptibles 
d'une possession proprement dite, ne peuvent ^tre 
acquises par la tradition. Cependant on a fmi par recon- 
naitre, h. I'^gard des choses incorporelles, une quasi- 
possession; d^s lors, on a pu les acqu^rir par une quasi- 
tradition {usm unius, et jmtientia alterius). 

La tradition ne s'applique pas non plus aux res man- 
dpi; ce n'est point A dire cependant que I'emploi de ce 
mode d'acqu^rir k cette esp^ce de choses demeure tout 
k fait d^pourvu d'effets (1). 

B. MODES d' ACQUISITION DU DROIT CIVIL. 

Ces modes sont au nombre de six : la mancipation, la 
cession en justice, la tradition, Tusucapion, Tadjudica- 
tion, la loi (Ulpien, Regl., tit. xix, § 2). 

I. De la mancipatloii. — La mancipation est une vente 
Active (imaginaria venditio), accompagn^e de gestes et de 
paroles sacramentelles; elle exige la presence de I'ali^- 
nateur (mancipans), de Tacqu^reur (accipiens), d'un porte- 
balance (libripens), et de cinq t6moins (2), tons citoyens 
romains et pub^res. Ce mode ne s'applique qu'aux choses 
mancipi et auxpersonnes libres (3) (Ulpien, Regl.,i\i.\.\yi, 
I 7). — II a cess6 d'exister sousJustinien enm^me temps 
que la division des choses en res mancipi et nee mancipi. 

II. De la eessiom In Jare. — La cession in jure est un 

(1) La tradition appliqu6e k une res mancipi met la chose in 
bonis de V accipiens; elle lui assure, i d6faut du dominium ex jure 
Quiritium, tons les avanta^es utiles de la proprii^t^, et le met mSme 
€n mesure d'acqu^rir rapidement la propric^tt^ quiritaire par I'usu- 
capion (Ulpien, RegL, S 16, tit. i). —V. sup., p. 144, note 1. 

(2) Les t^moins et le libripens repr^sentent les six classes du 

{)euple ; leur presence remplace la lex, n^cessaire a Torigine pour 
'alienation des res mancipi. Gavouy6re, Progr, du eours de dr, 
rom., 4" ann^e, p. 40. 

(3) Pellat, Propr. et usuf., p. 13 et suiv. — Contra, Appleton, 
Resume du cours de dr, rom., 1. 1, p. 76. 
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proems fictif. L'acqu^reur revendique comme siennes les 
choses qu'il veut avoir. L'ali^nateur garde le silence et 
ne contredit pas la pretention du demandeur. Le magis- 
trat constate cet accord, en adjugeant I'objet du litige h 
celui qui le reclame. La presence du magistrat ^quivaut 
pour celui-ci k Vauctoritas du peuple romain. Cedere in 
jure signifie done se d^sister devant le magistrat. Ge 
mode d'acquisition de la propriety est le plus large, 
puisqu'il peut ^galement porter sur les res mancipi et les 
res nee mancipi. sur les choses corporelles et les choses 
incorporelles (Gaius, G. II, || 24 et 25; Ulpien, tit. xix, 
II 9 et 10). — Uin jure cessio a disparu sous Justinien. 

III. De la tradition. — Mode de transmission de la 
propri6t6 dans le droit des gens, la tradition a ^t^ appli- 
qu6e li la transmission de la propriety quiritaire des 
choses nee mancipi (Ulpien, Regl., tit xix, | 7). 

1¥. De rnsaeapion. — L'usucapion est I'acquisition de 
la propriety par la possession prolong^e pendant un 
certain temps. Ge mode de transmission s'applique aux 
choses mancipi et nee mancipi. Les Institutes traitentcette 
mati^re avec de grands d^veloppements dans un titre 
special (V. ci-dessous, tit. vi). 

V. Deradjadieatiom. — L'adjudication est I'attribution 
de la propriety faite par le juge (judex) dans une action 
en partage d'une h^r^dit^ {familice erciscundw), ou dans 
une action en partage d'une chose commune (i) (communi 
dividundo), ou dans un proems ayant pour objet la 
fixation des limites entre propri6taires contigus (finium 
regundorum) (2). L'instance dans laquelle l'adjudication 
est prononc^e doit dtre un judicium legitimum (3) (Frag. 

Vatic, I 47). Ge mode transf^re indistinctement la pro- 

• 

(1) Dans notre legislation franpaise I'cfTet du partage est d^cla- 
ratir et non acquisitif de la propriety (Code civ., art. 883). 

^2) v., sur ces trois actions, infra, liv. IV, tit. vi. 

(3) Le ppeteur reconnalt et protege Tadjudication prononc^e dans 
un judicium imperio continens (in bonis) (L. 44, § 1, Famil, ercisc, 
D., liv. X, tit. II). — V. infra, liv. IV, tit. vi. 
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pri^t6 des choses mancipi et nee mancipi (Ulpien, RegL, 
tit. XIX, § 16). 

VI. De la lot. — La loi est consid^r^e comme une cause 
d'acquisition de la propri^t6 dans plusieurs cas; ainsi, 
dans le cas d'un legs;)^r vindicationem (1); et, en vertu 
des Jois Julia et Papia Poppa;a, i regard des parts 
caduques (Ulpien, Regl., tit. xix, § 17). 



TITRE II 

Des choses corporelles ou incorporelles. 

Les choses dont se compose le patrimoine des parti- 
culiers se divisent en choses corporelles et choses incor- 
porelles (Instit., ;?/•., liv. II, tit. n). 

Definition, — Les choses corporelles sont celles qui 
peuvent ^tre touch^es (quce tangi possunt), qui tombent 
sous les sens. Exemple, un cheval, une maison, etc. 

Les choses incorporelles sont celles qui ne tombent pas 
sous les sens, qui n'ont rien de physique {qucB tangi non 
possunt). Ce sont des conceptions juridiques qui n'ont 
qu'une existence abstraite. Exemple, un droit d'h^r^dit^, 
d'usufruit, d'usage, etc. (Gams, C. II, §| 12 et 13; Instit., 
I 1, eod.). Feu importe que dans Tobligation se trouve 
comprise une chose corporelle qui forme I'objet de TobU- 
gation, le droit qui nous donne une chose corporelle n'en 
est pas moins une chose incorporelle. Exemple, I'h^r^dit^ 
contient des choses corporelles ; les fruits que Tusufruitier 
retire du fonds sont des choses corporelles; n^anmoins, 
le droit d'h6r6dit6, le droit d'usufruit sont incorporels. 

Parmi les choses incorporelles qui sont dans notre pa- 
trimoine, nous comptons tousles droits r^efe, & I'exception 
du droit de propri^t^, et les droits personnels. 

(1) V. infra, liv. II, tit. xx. 
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Droits r«els, droits personnels. — Lalutte de Thomme 

contre la nature a donn^ naissance aux droits reels. Les 
rapports des hommes entre eux ont produit les droits 
personnels ou de cr^ance. 

On entend done par droit reel (jus in re) tout rapport 
juridique qui soumet directement et imm^diatement une 
chose k Taction d'une personne ; et par droit personnel ou 
de creance (jtis ad rem) un rapport juridique qui soumet 
directement une personne k une autre en vue de Tappro- 
priation d'une chose (1). 

Parmi les droits r^els, on range les droits de propri6t6 
quiritaire, de servitude (droits r6els civils), d'emphy- 
t6ose, de superficie, de gage, d'hypoth^que, et Vin bonis 
(droits r^els pr^toriens) (2). — Parmi les droits per- 
sonnels, on cite les rapports d'obligation, les droits de 
creance. 

Hessemblnnee entre le droit r^l et le droit personnel. 

— Le droit r^el et le droit personnel constituent le patri- 
moine ; ils ont un caract^re essentiellement p^cuniaire. 
Ainsi, je puis vendre mon champ, et en retirer une 
somme d'argent. D'un autre c6t6, la personne qui s'est 
engagde en vers moi k faire une certaine chose, pourra 
^tre condamn6e k des dommages-int6r^ts en cas d'inex6- 
cution de son obligation. 

DillS6renees entre le droit r^l et le droit personnel. — 

Ges differences sont nombreuses : 

l** Au double point de vue de V acquisition et de la trans- 
mission. — Le droit r6el, k raison de son origine, s'ac- 
quiert par une prise de possession. Cette prise de pos- 
session pent etre solennelle ou Active. II importe peu que 
les besoins de simplicity et de rapidity I'aient modifi^e : 

(1) Sic, Gavouy6re, Prog, du courg de dr. rom., \T* ann^e, p. 28 ; 
Bodm, Plan du cours de dr. rom., t. I, p. 6G ; AppletoD, Resume du 
cours de dr. rom., t. I, p. 70. 

(2) Consult. PeUat, Exposii des principes gener. du dr. rom. sur 
la propriete et ses principaux demembrements, suivi d'une traduction 
et^d'un comment, du liv. VI des Pand, (2« ^dit.). 
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il faut toujours qu'elle ait lieu. — Le droit personnel, au 
contraire, n'a besoin que de paroles ^chang^es, d'un 
serrement de mains, etc. 

2* Au point de vue du mode d^exercice. — Le droit reel se 

manifeste par des actes de possession. — Au contraire, 

lorsqu'un d^biteur s'engage envers vous, le rapport 

cH^ entre vous et lui ne se manifeste par aucun signe 

ext^rieur. Rien n'apparalt; la possession est impossible. 

' • . 3* Au point de vue des actions servant a prateger le droit- 

i — Le droit r6el est garanti par une action in rem qui 

est dirig^e directement sur la chose, objet de ma pro- 

^; pri6t6, et indirectement contre la personne qui vient s'in- 

terposer entre cette chose et moi. — Le droit personnel 

est garanti par une action in personam, qui a pour objet 

1! une prestation que Ton ne pent concevoir indepen- 

■^ damment de la personne du d^biteur. 

A* Au point de vue du caractere meme du droit. — Le 

: droit r^el a un caractere exclusif. Parcelaseul qu'une 

I chose est dans mon patrimoine, tout autre se trouve exclu 

'L de la propri^t^de cette chose (droit de suite). — Rien 

5 n'emp^che, au contraire, si je suis cr6ancier d'une 

personne, que vous ne soyez cr6ancier de la m^me 

personne (1). 

B'ot il r^sulte que, dans le conflit entre plusieurs droits 

; r^els portant sur une m^me chose, le plus ancien prime 

'; le plus recent par application de la r^gle : Prior tempore^ 

'■*; potior jure (droit de preference). — Au contraire, entre 

plusieurs cr^anciers d'un m^me debiteur, c'est la loi du 

i concours qui est le principe, sans privilege, ni pr6f6- 

1?;, rence (2). 

y (1) M. Accarias, 3« 6dit., t. I, n. 189, p. 448, note 4, fait observer, 

avec raison, que les avantages attaches au droit de cr^nce ne se 
-^ congoivent pas en dehors de I'^tat social, tandis que les avantages 

' contenus dans le droit de propri^te se comprennent m^me au pro- 

fit d^un homme qui vivrait absolument isol6. Seulement ils ne 
constitueraient plus un droit proprement dit, car tout droit sup- 
pose un objet passif. 
(2) Conf. Code civ., art. 2092, 2093. 
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TITRE III 

Des servitudes. 

DivialoD. — Les servitudes se divisent en deux classes : 
les servitudes r6elles ou pr^diales {prcediorum jura)', les 
servitudes personnelles {personarum servitutes). 

I. DES SERVITUDES REELLES OU PREDIALES. 

Definition. — La servitude estrtelle ou pr^diale lors- 
qu'elle existe sur un immeuble au profit d'un autre im- 
meuble. Elle ^tablit un rapport de droit entre deux 
heritages n'appartenant pas au m^me propri^taire (1). 
L'h^ritage d^biteur du service s'appelle fands servant; 
rh^ritage auquel le service est dA s'appelle/btu/* dominant. 

DlYlaloD des serrltttdes pr^diales. — Les servitudes 

pr^diales se divisent en servitudes pr^diales rurales et 
servitudes pr^diales urhaines. 

Definition des servitudes prediales rurales. — On entend 
par servitudes prediales rurales (jura prcediorum rustico- 
rum) celles qui existent, qui se congoivent ind^pen- 
damment de toute id6e de construction, de bAtiment 
(quce in solo consistunt). EUes affectent le sol; elles n'ont 
pour but que de favoriser Tint^r^t de Tagriculture, et de 
rendre les fonds de terre plus productifs (2). Telles sont, 
par exemple, les servitudes de passage, d'aqueduc^ de 
pacage, etc. (Instit., § 4, liv. II, tit. iii). 

Definition des servitudes prediales urhaines. — On entend 
par servitudes prediales urhaines (jura prcediorum ur- 
banorum) celles qui 6veillent n6cessairement dans I'esprit 
rid^e d'un Edifice, d'un bAtiment (quce in superficie consis- 
tunt). Elles affectent la superficie; elles n'ont pour but que 
de donner plus de commodity aux habitations (3). Telles 

(4) Conf. Code civ., art. 637, 686. 
(2-3) Pour determiner la nature de la servitude, il ne faut done 
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sont, par exemple, les servitudes de goutti^re, de jour, de 
vue, etc. (L. i, pr., D., Comm. prwd...., liv. VIII, tit. iv; 
Instit., I 1, eod.). 

lDt«r«t de eette distinctioa. — Get int^r^t existe k un 
triple point de vue : — 1® Les servitudes pr^diales rurales 
constituaient des res mancipi (Gaius, G. II, § 17); tandis 
que les servitudes prMiales urbaines ^taient relegu^es 
parmi les res nee mancipi. — 2« II fallait rechercher k 
quelle classe appartenait une servitude pour decider, soit 
de quelle mani^re ellepourrait se constituer, soitd'apr^s 
quelles regies elle pourrait s'^teindre (L. 6, D., De servit, 
prced. urh., liv. VIII, tit. ii). — 3* L'impossibilit^ de faire 
d'une servitude Tobjet d'un pignus ou d'une hypotheca est 
positivement 6tablie k regard des servitudes urbaines 
(L. 11, I 3, D., De pignor. et hypoth., liv. XX, tit. i). Au 
contraire, I'hypoth^ue 6tait consid^r^e comme licite, 
lorsqu'elle s'appliquait k des servitudes rurales, notam- 
ment k des droits de passage ou d'aqueduc (1) (L. 12, D., 
eod.). 

QneUes sont les prlnelpales servitudes raralesY — II 

y a quatre servitudes rurales principal es et anciennes : 
— 1» Viter, c'est-^-dire le droit de passer {eundi gratia) soit 
k pied, soit k cheval, soit en liti^re, mais non de conduire 
des bestiaux et des voitures {non etiamjumentum agendivel 
vehiculum). — 2® Uactus, c'est-tli-dire le droit de conduire 
des troupeaux, de faire passer une voiture, un chariot. 
Vactus embrasse, en general, Viter (qui actum hahet. 
et iter hahet, eoqu£ uti potest etiam sine jumento). L^ actus 

point s*attacher au caract^re du fonds dominant. Sic, Demangeat, 
3' 6dit., t. I, p. 512; Maynz. 3« 6dit., t. I, § 218, p. 701 et suiv. ; 
Didier-Pailh6 et Tartari, i. t, p. 210 et 211. — Contra, Van Wetter, 
2« t^dit., t. I, § 223, p. 318; Accarias, 3« 6dit., t. I, n. 269, p. 642 
et suiv.; Machelard, Servitudes {Rev. crit. de le'gisL, t. XXIX, 
p. 251 et suiv., t. XXX, p. 262 et suiv., 440 et suiv.). — Quant i 
la nature du fonds servant, on s'accorde ff6n6ralement i recon- 
naitre qu'elle est indiff6rente. — Gomp. Goae civ., art. 087. 

(1) Voy., sur la critique de ce droit d'hypotheque, Machelard, loc. 
cit., p. 520 et suiv. — Voy. cependant Demangeat, p. 513; Acca- 
rias, n. 286, p. 699. 



LIVRE II, TITRE III. 465 

existe quelquefois sine itinere. — 3*» La via, c'esW-dire le 
droit de passer et de se servir du chemin pour toute esp^ce 
d'usage. La via doit avoir une largeur d^termin^e de 
huit pieds in porrectum, de seize pieds dans les tournants 
(in anfractum). M. Demangeat (Cours elem. de dr. rotn., 
3* 6dit., 1. 1, p. 515) a parfaitement d^termin^ le caract^re 
distinctif de la via. en disant « que la via suppose sur le 
fonds servant un chemin par oil elle s'exerce, tandis que 
celui qui a seulement Viter ou Vactus passe, comme^l pent, 
k travers le fonds servant, en ayant toujours soin de ne 
pas endommager les r^coltes ». — 4* VaqtMeductits, 
c'est-^-dire le droit de faire passer de Teau par le fonds 
d'autrui. 

A cette Enumeration, les Institutes ajoutent une autre 
sErie de servitudes qui n'ont etE vraisemblablement mises 
en pratique qu'^ une Epoque plus r^cente (1), et qui ont 
ete assimil6es aux anciennes servitudes. Ge sont : — 
!• VaqucB hamtus, c'est-^-dire le droit de puiser de I'eau (2). 
— 2* Le pecoris ad aquam adpulsm, c'est-^-dire le droit 
d'abreuverdes bestiaux. — 3® Le jus pascendi, c'est-^-dire 
le droit de pacage. — 4*» hejtis calcis coqtiendce, c'est-^- 
dire le droit de faire cuire de la chaux. — 5" Le jus arence 
fodiendce, c'est-^-dire le droit d'extraire du sable (Instit., 
I 2, eod.). — Enfin les Institutes oublient lejtis cretce exi- 
mendce ou lapidis eximendi, c'est-^-dire le droit d'extraire 
de la craie ou de la pierre (L. 5, | 1; L. 6, | 1, D., De 
serv. prced. rust., liv. VIII, tit. m). 

Qaelles sont les princlpales servitudes arbaines?— Les 

Institutes nous citent comme exemples : — 1" la servitude 
oneris ferendi, c'est-^-dire le droit d'appuyer un bAtiment 
sur les constructions de son voisin. — Cette servitude 
offre une particularity remarquable. Un caract^re g^n^ral 
de la servitude est d'astreindre le propri6taire du fonds 
assujetti k laisser faire, ou & s'abstenirde certains actes, 

(1) Sic, Machelard, loc. eit., p. 526. 

(2) Gonf. Code civ., art. 096. 
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jnais non de contraindre k faire quoi que ce soit, k agir, 
h rendre un service (1). Cependant, par exception, dans 
la servitude oneris ferendi, le propri^taire de la chose 
assujettie est oblige de Tentretenir en bon ^tat; il est 
oblig6 k faire, k r^parer ses constructions si elles se d6- 
gradent (2) (L. 6, || 2, 5; L. S,pr., et | 2, D., Si servit, 
vind., liv.VIII, tit. v). Au reste, le propri^taire du fonds as- 
sujetti peut se lib^rer de cette obligation en abandonnant 
le fonds (3) (L. 6, | 2, D., eod.). — 2* La servitude f?^Y 
immittendi, c'est-^-dire le droit de faire reposer des pou- 
tres ou d'autres mat^riaux de construction dans le mur 
du voisin. — 3" La servitude stillicidii vel fluminis red- 
piendi ou aveHendi, c'est-^-dire le droit de laisser couler 
ou d'envoyer sur la propri6t6 du voisin les eaux de son 
toit, soit goutte k goutte, soit rassembl^es dans une 
goutti^re. — 4® La servitude stillicidii vel fiuminisjuo^ red- 
piendi^ c'est-^-dire le droit de ne pas recevoir les eaux et 
ragout du voisin. Comment expliquer que ces deux fa- 
cult^s inverses stillicidii vel fluminis recipiendi vel non red- 
piendi constituent k la fois une servitude? En effet, le 
contraire d'une servitude doit ^tre le droit commun. 11 y 
a grande controverse sur ce point. Plusieurs explications 
ont 6te propos^es : Suivant Pothier (Panrf. Justinian., tit. 
De servit. prced.urh., n. 11), il y avait une servitude 5t27/«- 
cidii NON recipiendi dans les lieux oil les statuts locaux 
^tablissant, comme droit commun, Tobligation de recevoir 
ragout des toits voisiiis, on acqu^rait du voisin le droit 
de ne pas recevoir ses eaux pluviales (4). Suivant d'autres 

(1) Code civ., art. 697, 698. 

(2) Cette particularity n'existe pas dans notre legislation, qui, 
dans aucun cas, n*astreint, de plein droit, le propri6taire dii fonds 
servant ad faciendum. Code civ., art. 686. 

(3) Gomp. Code civ., art. 656, 699. 

(4) Voy., en ce sens, Ducaurroy, Instit. de Just. (5« 6dit.), 1. 1, 
n. 421 ; Ortolan, t. II, n. 455; de Fresquet, Tr. elem. de dr. rom., 1. 1, 
p. 292 et suiv.; Didier-Pailh6 etTartari, p. 219 et 220; Maynz, 
t. I, § 219, p. 706, texte et note 8 (3« 6dLt.); Schilling, Bemerkun- 
gen uber Romische Rechtsgeschichte, p. 147, et LekrbucK, §J 149, 190. 
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interpr^tes, il ne s'agirait ici que du cas oh. un fonds 
^tant grev6 de la servitude stillicidii vel fluminis recipiendi, 
le propri^taire de ce fonds lib^rerait sa propri^t6 de cette 
charge en acqu^rant du propri^taire dominant la servitude 
contraire stillicidii vel fluminis non recipiendi (1). — S* La 
servitude altiiis vel non altitis tollendi, c'est-^-dire le droit 
d'61ever ou de ne pas Clever un bAtiment jusqu'§, telle 
hauteur. Ge cas est sujet aux m^mes interpretations que 
le precedent. 

Modes de eonstltvtloii des servitudes* 

Mode special aitx servitudes prediales rurales. 

G'est la mancipation (Gaius, G. II, | 29). M. Machelard 
enseigne toutefois (Rev, crit. de legisL, t. XXX, p. 267), 
qu'un droit de passage ou d'aqueduc, constitu^ en vue de 
doter un prcedium urbanum d'une quality avantageuse ne 
pouvait etre acquis par la mancipation. — II est bon 
de se rappeler que la mancipation, comme mode 
d'acqu6rir, avait d^j^, disparu k I'^poque classique avee 
la distinction des res mancipi et nee mancipi. 

Modes communs aux servitudes rurales et urbaines, 

Ancien droit civil : — 1° La cessio in jure 6tait le mode 
le plus ordinairement employ^ dans les actes entre-vifs 
(Gaius, G. II, I 29). — 2» L'adjudicatio servait k consti- 
tuer une servitude dans les actions en partage, soit d'une 
chose indivise, soit d'une succession. Mais remarquons 
que, dans ce cas, la servitude ne pouvait exister qu'au- 
tant que I'instance 6tait une instance legitime, regie par 



(1) StV;, Deznangeat, 3, 6dit., t. I, p. 518 etsuiv.; Accarias (3« edit.), 
t. I, n. 268, p. 640 et 641, t^xte et note 1 ; Vangerow, Lehrh., t. II, 
§ 338; Van Wetter, 1. 1, § 139, p. 485. Telle est aussi rexplication 
donn6e par M. Labb6 d ion eours. — M. le s^nateur Humbert, an- 
cien proiesseur k la Faculty de droit de Toulouse, a propose, a son 
eours, une explication nouvelle; elle consisterait k dire (lu'en ob- 
tenant de son voisin une concession de la servitude stillicidii non 
recipiendi, le propri^taire du fonds servant lib6re son immeuble 
d'une charge qui, existant depuis un temps immemorial, avait fini 

Sar constituer un certain ^tat de choses qui formait, pour ainsi 
ire, le droit commun de la propriety. — Gomp. Bodin, 1. 1, p. 94. 



.468 INSTITUTES DE JUSTINIEN. 

le droit civil (L. 18, D., Comm. divid.. liv. X, tit. iii; L. 16, 
II 1, 2, D., Famil, erciscund., liv. X, tit. ii). — 3* Le tes- 
tament, plus usit^ k regard des servitudes personnelleSj 
^tait 6galement employ^ pour la constitution des servi- 
tudes pr^diales. Ainsi, un testateur me l^gue le droit 
d'appuyer ma poutre sur son mur, ou bien il me l^gue la 
propri^t^ de tel fonds en le grevant d'une servitude au 
profit de tel autre fonds laiss6 k ses h^ritiers. Dans le 
premier cas, il y a translatio de la servitude et dans le 
second deductio (i) (L. 19, pr,. D., De usufr., liv. VII, 
tit. i). 

Uusucapion qui suppose la possession ne pouvait 
s'appliquer aux servitudes, qui sont toutes des res in- 
corporales non susceptibles de possession. Ainsi le d6- 
cidait une loi Scribonia dont la date ne nous est pas 
connue (L. 4, | 29, D., De usurp., liv. XLI, tit. m). 

Droit pretorien. — Les servitudes s'^tablissaient : — 
1« Par une quasi-tradition (2) (L. 4, pr., D., De servit., 
liv! VIII, tit. i); — 2* Par une retention ou une reserve 
dans la tradition de la propri6t6 (L. 6, jor., D., Comm, 
prosd., liv. VIII, tit. iv); — 3*» Par une quasi -possessio 
longi temporiSf soumise sans doute aux m^mes condi- 
tions de temps et de bonne foi que la prescription de 

droit commun (3) (L. 2, C, De serv. et aqu., liv. Ill, 

♦ 

(1) La deductio ^iait egalement possible en cas de mancipation 
et de cesdo in jure; elle devait etre expresse, d*o^ il suit que les 
Romains n'admettaient pas Tetablissement des servitudes par des- 
tination du p6re de famille. Bodin, Plan du cours de dr. rom., 
t. I, p. 96. — Contra, Code civ., art. 692, 693. 
. (2) La tradition et I'occupation devaient etre ecart6es en notre 
mati^re, comme exclusivement propres aux choses corporelles. 
Accarias, t. I, n. 270, p. 645. 

(3) Dans la troisi^me edition de son Precis de dr. rom., n, 27 i, 
p. 649. M. Accarias 6met une opinion contraire. Suivant ce savant 
romaniste, c*etait le juge qui, d'apr^s les principes du droit prdto- 
rien, d^cidait, d son gre, si le temps pendant lequel la servitude avait 
et6 exerc6e 6tait suffisant pour qu'elle fCit consid6r6e comme ac- 
auise par la longa possessio ; la dur^e de dix ou vingt ans n'^tait 
done pas toujours n^cessaire. M. Accarias ne donne k Tappui de 
■sa doctrine qu'im argument de mots; il fait remarquer que les 
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tit. xxxiv); — ¥ Par radjudication du juge dans les 
instances qui n'^taient pas legitimes, mais qui ^taient 
regies par le droit pr6torien (L. 44, § 1, D., Famil. er- 
cisc, liv. X, tit. ii). 

Remarquons qu'§, Torigine aucune servitude ne pou- 
vait 6tre constitute sur les fonds provinciaux qui n'6- 
taient pas susceptibles d'une propri6t6 juris civilis (1). 
Cependant, fiu moyen des pactes et des stipulatimiSy les 
particuliers pouvaient cr6er entre eux des rapports k 
peu pr^s analogues (2) (Gaius, C. II, | 31). — L'inno- 
vation pr^torienne de la quasi-possessio et, par suite, de 
la quasi'traditio. rendit les fonds provinciaux suscepti- 
bles de servitude (L. 1, | 2, D., De serv. prced,, liv. VIII, 
tit. m). 

Droit de Jttstinien. — La mancipation et la cession en 
justice ont disparu. Les principes du droit pr^torien 
sont sanctionn^s par le droit civil. D^sormais les servi- 
tudes s'acqui^rent /ttr^ civili : — 1" Par la quasi-tradi- 
tion. G'est une question vivement controversy parmi 
les interpr^es modernes, que celle de savoir si la simple 
convention suflit, sous Justinien, pour constituer une 
servitude, ou s'il faut de plus une quasi-tradition du 
droit de la part de celui qui accorde la servitude (3). — 



textes, au lieu d'employer Texpression qiMsi longi temporis pos- 
sessio, se servent plui6t des expressions quasi-possessio, longa con- 
suetudo, longi temporis consuetudo, longum tempus. Nous ne sau- 
rions admettre qu'un tel pouvoir d'appr^ciation ait ^t^ laisse au 
juge, et nous voudrions tout au moins des arguments plus con- 
vaincants que ceux que propose M. Accarias. Telle est aussi Topi- 
nion de M. Lyon-Caen, sur Accarias, Rev. crit, de legislat., t. Ill, 
1874, p. 394 et 393. 

(1) Bodin, Plan du court de dr. rom., i. I, p. 93. 

(2) Voy., sur la port^e de ces pactes et stipulations, infra, liv. II, 
tit. IV, p. 176, texte et note 4. 

(3) Voy., sur les details de ces controverses, Blondeau, Chres- 
tomatMe,p. 413; Pellat, Propr. et usufr., p. 70; de Fresquet, Tr. 
elem. de dr. rom., t. I, p. 296; Demangeat, t. I, p. 518 et suiv. ; 
Ortolan, t. II. n. 466 et 484; Mavnz, t. I, J 226, p. 725 (3« edit.); de 
Savigny, System, i. II, § 91, n, 2: Elvers, Die rom. servU., $ 64; 
Puchta, Pand., % 187, 2«, b, et Vorles, t. I, 8*87, ad. 2; Namur, 

I. 10 
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2« Par la retention ou reserve dans la tradition de la 
propri6t6 (1). — 3" Par I'adjudication, sans qu'il y ait 
k distinguer entre le judicium legitimum ou non. — 
4* Par un legs quelconque dans un testament. — 5" Par 
le long usage ou prmcriptio longi temporis (2), 
sous la reunion des trois conditions suivantes : — qu'il 
y ait quasi-possession de la servitude ; — que cette pos- 
session ait une juste cause, qu'elle ait 6t6 commenc^e 
d'une mani^re legitime, sans violence, sans clandesti- 
nit6, ni pr^carit^ (3), et qu'elle soit exerc6e de bonne 
foi (4) ; — qu'elle ait 6t6 continu6e d'une mani^re nori 
vicieuse, nee viy nee elam, nee precario, et sans interrup- 
tion, pendant dix ans entre presents et vingt ans entre 
absents (L. 12, C, Be prceseript, longi temp., liv. VII, 
tit. xxxni). 

Modes d'cxtlnction des servitudes. — Les servitudes 

s'^teignent : 

1« Par le rwn-usage, dont la dur^e, d'abord de deux an- 
uses (biennium), a 6t6 fix6e par Justinien k dix ans entre 
presents et vingt ans entre absents (5) (L. 13, C, De 
servit,, liv. Ill, tit. xxxiv). Relativement aux servitudes 
pr^diales rurales, le point de depart du d^lai est le mo- 
ment m^me od I'ayant droit a cess6 d'exercer la ser- 
vitude. Relativement aux servitudes urbaines, le delai 
ne commence k courir que lorsqu'un acte contraire k 

Cours d'Instit, (2« 6dit.), t. I, § 180, p. 247 et suiv. ; Vangerow, 
Lehrb., t. II, | 350; Van Wetter, Cours Hem. de dr. rom., 2« 6dit., 
t. I, § 227, p. 324 et suiv. ; Krans, Tr. des dr. d'usufr., p. 27 et 
suiv.; Bodin, t. I, p. 95. 

(4) Comp. Code civ., art. 690. 

(2) Gonf. Code civ., art. 690. 

(3J En ce sens, Unterholzner, Gesam. Verjah., t. II, § 211, 1®; 
Pucnta, Pand., § 188, note m, 5®; Molitor, Possess., n. 95; Vange- 
row, Lehrb., t. I, § 351, anm., n. 2 ; Van Wetter, 2« edit., 1. 1, § 232, 
teite et note 5 ; Accarias, 1. 1, n. 271, p. 649. 

(4) Sic, Gltick, Pand., t. IX, p. 132 et suiv.; Mflhlenbruch, t. II, 
J 289, 3»; Molitor, n. 95; Muther, Die Ersitzung der ServiU, p. 16 
et suiv.; Didier-Pailh6 et Tartari, t. I, p. 222; Van Wetter et Acca- 
rias. loc. eit, 

(5; Comp. Code civ., art. 706. 
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Texifetence de la servitude a 6t6 accompli par le pro- 
pri^taire du fonds servant (aliquid novi) (1). G'est ce 
qu'on appelle ustwapio lihertatis, Au surplus, la libera- 
tion n'est acquise qu'autant que le nouvel 6tat de cho- 
ses, resultant de cette entreprise, s'est maintenu jus- 
qu'au moment oti expire le delai de I'usucapion (L. 6, 
|)r., D., eod,). — La jouissance par I'un des propri6tai- 
res indivis, ou la suspension de prescription en sa faveur 
profite aux autres (2) (L. 18, D., De serv. prced. rust., 
liv. VIII, tit. vi). — II est bon de remarquerque I'usage 
doit 6tre conforme au titre constitutif de la servitude 
(per modum). Un usage irr^gulier de la servitude 6qui- 
vaut k un non-usage (3). 

2° Par la perte, la destruction ou la transformation 
radicale de Tun des fonds, dominant ou servant (4). 
Ainsi r^difice servant ou dominant est renvers6. — 
Mais si les choses sont remises plus tard dans I'^tat oCi 
elles se trouvaient avant la destruction, la servitude 
revit, pourvu qu'elle ne soit pas dans Tintervalle 6teinte 
par non-usage (utiliter exigit ut idem intelligatur) (5) 
(LL. 20, 22, 23, D., Quemad. servit, amitt,, liv. VIII, 
tit. vi). 

3° Par la confusion, lorsque le droit de servitude et le 



(1) Cette difference entre les servitudes rurales et les servitudes 
urbaines existe encore sous Justinien. Van Wetter, 2« 6dit, t. I, 
J252, p. 348 et349, texte et notes 13 et 15; Maynz, t. I, §231, 
texte etnote 7; Molitor, Possess, et serviL,n. 118 et 129; Vange- 
row, Lehrb., t. I, § 357. anm. ; Appleton, Resume du eours de dr. 
rom., 1. 1, p. 129 ; Lyon-Caen, d son cours. — Toutefois ce point 
est vivement controversy. V. Elvers, Die rom. serv., §| 40 et 73; 
Mackeldey, t. II, | 292, 6«; Mtthlenbruch, t. II, § 296, 5'» ; Glasson, 
Extinction des charges reelles par la prescription (Rev. prat, de dr. 
frauf., 1872, t. II, p. 369 et suiv.). — Comp. Code civ., art. 707. 
V. aussi infra, p. 182, note 4. 

(2) Conf. Code civ., art. 709, 710. 

(3) Justinien n'exige pas que le propri^taire du fonds servant ait 
juste titre et bonne foi. Bodin,P/a» du cours de dr. rom., 1. 1, p. 96; 
Lyon-Caen, d son cours. 

Conf. Code civ., 8u:*t. 703. 
Conf. mtoe Code, art. 704. 



Si 
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droit de propri6t6 se r6unissent sur une seule et m^me 
t^te (nemini res stia servit) (1) (L. i, D., eod.). — La ser- 
vitude ne renatt pas lorsque les fonds sont de nouveau 
separes (2) (L. 8, | 1, D., eod.). 

4» Par la renonciation du propri^taire de Th^ritage 
dominant. — Toutefois, si une servitude indivisible 
appartient k plusieurs en commun, la renonciation ne 
produit d'effet absolu que lorsqu'elle a M faite par tons 
(L. 32, pr. in fine, D., De servit. prced. urb., liv. VIII, 
tit. ii; L. M,pr., J).,Deserv.pr(jBd, rustic, liv. VIII, tit. ni). 

5* Par la resolution du droit du constituant en vertu 
de la r^gle : Resoluto jure concedentis resolvitur jus con- 
cessum; il en serait autrement de la resolution du droit 
du titulaire, et la servitude y r6sisterait (L. 11, || 1, 2, 
D., Quemad. servit. amitt., liv. VIII, tit. vi). 

II. DES SERVITUDES PERSONNELLES. 

Definition. — Les servitudes personnelles sont celles 
qui sont Stabiles en faveur d'une personne physique ou 
morale sur des choses mobili^res ou immobili^res , et 
qui s'^teignent de plein droit par la mort ou apr^s un 
lapsde temps determine (Instit.,| 3, liv. II, tit. iv; L. 8, 
D., De usufr. leg., liv. XXXIII, tit. n). 

II y a trois servitudes personnelles : I'usufruit, Tusage 
et rhabitation. 



TITRE IV 

De rusuiruit. 

Definition. — L'usufruit est le droit d'u^er des choses 
d'autrui {jus alienis rebus utendi) et d'en recueillir les 

(A) Code civ., art. 705. 

(2) Contra, m6me Code, art. 694. 
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flails (friiendi), salva rerum substantia (Instit.,/)r., liv. II, 
tit. iv; L. iyD., De usufr., liv. VII, tit. i). 

Les derniers mots de cette d^Qnition, salva rerum 
substantia, ont donn6 lieu' k plusieurs interpretations 
diflf6rentes : — !• Certains jurisconsultes (1) les tradui- 
sent ainsi : Le droit d'user et d'en jouir.., a la charge d'en 
conserve^' la substance. Gette premiere opinion, presque 
unanimement repoussee par les romanistes de la 
Faculte de Paris, a 6te cependant d6velopp6e avec 
talent par M. Ortolan (2). — 2* D'autres jurisconsultes, 
se fondant sur la definition de Th^ophile, dans sa para- 
phrase des Institutes (t. I, liv. II, tit. iv, p. 271), pen- 
sent que ces mots salva rerum substantia sont relatifs k la 
dur^e de Tusufruit, et veulent dire : tant que dure la 
substance de la chose. Gette opinion semble confirmee 
par la petite phrase que les Institutes ajoutent a la 
definition de Tusufruit : est qnim jus in corpore, quo 
suhlato, et ipsum tolli necesse est. D^velopp^e par M. Du- 
caurroy, elle est presque g^neralement adoptee par la 
Faculte de Paris (3). — 3" Une autre interpretation 
consiste k traduire ainsi les mots salva rerum substan- 
tia : c Tant que la chose conserve sa destination primi- 
tive. » — La substance, disent les partisans de cette 
opinion, n'est pas seulement ce qui fait qu'une chose 
existe; c'est, au point de vue juridique, ce qui fait 
qu'une chose a une utilite, une destination. Or un 
objet, soumis k I'usufruit, peut perdre sa destination 
primitive, cesser de remplir la meme utilite, sans etre 
compietement aneanti. Ainsi, celui qui a I'usufruit 
d'une maison n'aura pas le droit d'exploiter le sol, si 
cette maison vient k etre detruite par un incendie. 

(1) Voy. Gllick, Erlauter der Pand., IX, § 631 ; Maynz, t. 1, 1 212, 
p. 691, note 1 (3«6dit.); de Fresquet, Tr. elem. de dr. rom., t. I, 
p. 295; Gavouy6re, Prog, du cours de dr. rom., 1" anode, p. 51. 

(2) Explieat. histor. des Instit., t. II, n. 473. 

(3) Sic, Ducaurroy, Instit. de Justinien, t. I, n. 430; Accarias 
(3« edit.), t. I, n. 274. 

10. 
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L'usufruit est alors ^teint parce que la chose a perdu 
sa destination premiere (1). — 4» Enfm, d'apr^s d'autres 
auteurs, ces mots seraient relatifs k la seule quality de 
la chose; ils signifieraient que Tusufruit n'est possible 
que sur les choses dpnt on pent user et jouir, sans les 
consommer, sans les detruire (2). 

De la constitution de I'nsafmlt. — L'usufruit peut 

Mre constitu^ de trois mani^res difT^rentes : — par un 
acte du propri^taire, — par un acte judiciaire, — et par 
la loi. — Nous ne nous occuperons que de la constitu- 
tion de Tusufruit par un acte du propri^taire , parce 
qu'elle est la mani^re la plus usuelle. 

Modes de constitution de I'usnfmit par an acte du 

propri^taire. — Ces modes de constitution de l'usufruit 
varient suivant qu'on se place avant ou apr^s Justin ien. 
Avant Justinien il y en avait deux esp^ces : 
!• Uin jure cessio 6tait le mode propre k I'^tablisse- 
ment entre-vifs de Tusufruit (3) (Gaius, G. II, §50). — 
L'usufruit ne pouvait s'^tablir directement par la man- 
cipation, parce qu'il ne comptait pas au nombre des 
choses mancipi. Mais celui qui mancipait la propri^t^ 
de son fonds k un tiers pouvait en d^duire l'usufruit, de 
telle sorte que la nue propri^t^ appartint-^ I'un et que 
l'usufruit f^t r6serv6 k I'autre. On arrivait ainsi indi- 
rectement k constituer par la mancipation un droit 
d'usufruit (Gaius, G. II, H 25, 33). 

(1) MM. Labb^ etLyon-Caen, a leurs cours, ont, dans ces der- 
niers temps, pr6t6 d. cette opinion tout le poids de leur autoritd. 
V. aussi Didier-Pailh6 et Tartari,t. I, p. 225. — C'est aussi I'inter- 
pr^tation que nous donnons k Tarticle 378 rapprochd de Tart. 624 
de notre Code civil. 

(2) Voy., en ce sens , Galvanus, Dissert, var. de usufr., ch. iv, 
p. 27 et28; Demangeat, t. I, p. 534 (3« editO; Namur, Cours 
d'Jnstit.i^ 6dit.), t. I, { 169, p. 229; Appleton, Hesume du cours de 
dr. rom.y t. I, p. 119. 

(3) Mais Vin jure cessio 6tait ^videmment impuissante lorsqu'il 
s'agissait d'un fonds provincial. Les parties avaient, en pareil cas, 
recours aux pactes et stipulations (Gaius, G. II, §{ 30, 31). Bodin, 
Plan du cours de dr, rom., t. I, p. 87. 
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2* L'usufruit s'^tablit par legs, c'est m^me le mode le 
plus usit4, parce que d'ordinaire la constitution de 
I'usufruit est un acte de derni^re volont6. Mais il y a 
trois mani^res de l^guer I'usufruit : — Le testateur a 
16gu6 directement Tusufruit au l^gataire {nsumfructum 
legaverit). Exemple : Je I^gue k Titius I'usufruit du 
fonds Gorn^lien. L'h^ritier aura la nue propri6t6, le 
l^gataire I'usufruit. — Le testateur l^gue k Titius la 
propri6t6 du fonds iGorn^lien, deduction faite de I'usu- 
fruit (deducto usufrvctu). Le l^gataire aura la nue pro- 
pri^t^, rWritier I'usufruit. — Le testateur fait deux 
legs : k Primus il l^gue I'usufruit, k Secundum il l^gue la 
propri^t^, moins I'usufruit {dedux^to usufructu), du fonds 
Corn^lien. Primus aura I'usufruit, Secundus la nue pro- 
pri6t6. Remarquons que, dans ce dernier cas, la men- 
tion de ces deux mots, deducto usufructu. est d'une 
importance capitale. En effet, si le testateur avait 16gu6 
purement et simplement a Secundus le fonds Corn^lien, 
ce legs comprendrait dans ses termes g^n^raux la pro- 
pri6t6 et I'usufruit. Secundus se trouverait done investi 
de la nue propri^t^ du fonds entier, plus de la moiti^ de 
I'usufruit. Primus aurait seulement I'autre moiti6 de 
Tusufruit. 

La tradition ne pouvait, dans le droit civil, servir k 
constituer I'usufruit, parce qu'elle 6tait un mode d'ali6- 
nation des choses corporelles. — Mais le pr6teur ap- 
porta des adoucissements k la rigueur du droit civil ; il 
admit qu'on pAt conf^rer I'usufruit par ^wcwi-tradition, 
et sanctionna cette innovation par Taction Publicienne 
et par des interdits (4) (L. 11, | 1, D., De Publ. act., 
liv. VI, tit. II). 

Sous Justinien, il y a cinq modes principaux de con- 
stituer I'usufruit : la tradition, le legs, la loi, le fid6i- 
commis, les pactes et stipulations. 

(1) II en ^tait ainsi m^me lorsqu'il s'agissait d'un fonds provin- 
cial (Frag. Vatic, % 61). Bodin, t. I, p. 87. 
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1" La tradition a M consacr^e par Justinien comme 
moyen d'^tablir I'usufruit mdme jure civili (L. 3, D., 
De usufr., liv. VII, tit. i; L. 11, D., /)« Publ. act., liv. VI, 
tit. II ; L. 11, D., Quib. mod. us., liv. VII, tit. iv). 

2* Le legs, ancien mode de constitution de I'usufruit, 
a, depuis Justinien, conf^r^ au l^gataire non-seulement 
des actions personnel les, mais encore des actions 
r^elles et hypoth^caires (1) (Instit., | 2, liv. II, tit. xx). 

3° La loi donne au p^re de famille Tusufruit du p6- 
cule adventice de son enfant (2) (Instit., | 1, liv. II, 
tit. ix). 

4'' Le fideicommis a ^t6 reconnu par Justinien comme 
mode constitutif de I'usufruit (L. 9, D., De usufr. leg., 
liv. XXXIII, tit. ii). 

5" Enfin, les pactes et stipulations peuvent servir k 
etablir Tusufruit (L. 2, C, Be fals. caus., liv. VI, 

tit. XLIIl). 

Mais, les pactes et les stipulations donnent-ils imm6- 
diatement naissance au droit r6el d'usufruit (3), ou 
seulement h. une action personnelle pour le faire 
etablir? — II n'y a pas h en douter : le principe fonda- 
mental de la loi romaine, c'est que ni les contrats ni 
les pactes ne sont translatifs de droits r^els; qu'un tel 
effet n'appartient qu'aux modes d'acqu^rir. Justinien 
n'a rien innov6 k cet ^gard. Les Institutes, en repro- 
duisant maladroitement un texte de Gains (G. II, 1 31), 
n'en ont pas modifi^ le sens originaire (4). 

Remarque. — Une des questions les plus controversies 

(1) Comp. Code civ., art. 579. 

(2) M^me Code, art. 384, 579. 

(3) Sic, Mackeldey, t. II, § 291, d, 1« ; de Savigny, System., t. II, 
§91; Hoffmann, Die Lekre von den servit., t. II, % 89; Puchta, 
Pand., i 187, 2<», b, et Varies, t. I, g 187, ad. 2 ; Elvers, Die rom. 
Servit., § 64 ; Maynz, t. I, g 225, p. 722. 

(4) La mdme difliculte s'el6ve relativement aux servitudes pr6- 
diales. Sic, Pellat, Propr. et usufr., p. 70 et suiv. ; Vangerow, 1. 1, 
g 350, anm., 1 et 2; Demangeat, 1. 1, p. 518 et suiv.; Ortolan, t. II, 
n. 466 et 484; Namur, 1. 1, § 180; Van Wetter, t. I, g 227, p. 325; 
Accarias, t. I, n. 278, p. 669; Didier-Pailh6 et Tartari, t. I, p. 229 
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par les commentateurs modernes est celle de savoir si 
Tusufruit peut 6tre acquis, sous Justinien, par la pres- 
cription de dix ou vingt ans (1). 

Snr ^nelleii choses peat «tre constltn^ rnsnfmitT 

— L'uSufruit veritable s'^tablit sur toutes choses cor- 
porelles, meubles ou immeubles (2), et qui sont dans 
le commerce. G'est un jtis in corpore, dit Justinien 
(Instit., pr,, liv. II, tit. iv). Ainsi, un fonds de terre, 
une maison, un esclave peuvent former I'objet de ce 
droit (Instit., |2, eod.). 

Da ^aasi-asafrait. — Toutes les choses corporelles 
ne peuvent donner naissance k un droit d'usufruit 
veritable; telles sont les choses corporelles qui se con- 
somment par le premier usage (quae ipso usu consumun- 
tur). On range dans cette derni^re classe les denr^es 
alimentaires, le vin, I'huile, le bl6, I'argent monnay^. 
Relativement d ces choses, en effet, la separation dn jus 
utendi et fniendi ne peut se faire d'avec le jtis abtdendi. 
Tout usage est un usage dMnitif, qui an^antit la chose 
dont on se sert. Si done un testateur a l^gu^ k un tiers 
Tusufruit d'une somme d'argent, ce legs, ^Torigine, 6tait 
nul. Cependant, comme ce genre de legs se renouvelait 
fr^quemment dans les dispositions testamentaires, on 
a cherche un moyen de donner k la volont^ du testa- 
teur quelque effet. Un s^natus-consulte dont il est 
difQcile de pr^ciser la date (3) a decide que I'usufruit 

et 230; Appleton, Resume du cours de dr. rom., t. I, p. 121, 122. — V« 
supra, liv. II, tit. m, p. 169, texte et note 2. 

(1) Voy., pour ramrmative, Vangerow, Lehrb. der Pand., § 351, 
^. 762 (7« 6dit.); Puchta, Pand., L I, § 188, litt. M ; de Savigny, 
System, des heut. rom. Rechts, t. IV, p. 493 et suiv. ; Unterholzner, 
Verjahrung, p. 150; Maynz, t. I, § 228, p. 552, (3« Mit.); Mache- 
lard. Text, sur la possess., 1" part., 1 2, p. 35, note 1 ; Accarias, Pree. 
de dr. rom. (3« 6cfit.), t. I, n. 277, p. 669, note 1 ; Bodin, Plan du 
cours de dr. rom., t. I, p. 88; Appleton, t. I, p. 122. — Pour la 
negative, Zimmern, RomischrechU-Untersuch, p. 112; Krans, op. 
eit., p. 36. 

(2) Conf. Code civ., art. 581. 
En Allemagne, Gltkck, Noodt, Schulting, placent ce s(^natus- 



(i) 
(3) 
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pourrait ^tre 6tabli (utilitatis causa) m^me sur ces objets. 
On transf§rait k Tusufruitier la propri6t6 de la chose 
Uguie. L*usufruitier s'engageait k restituer k sa mort, 
ou lors de rextinction de Tusufruit par la diminution de 
t^te, soit une chose de m^me esp^ce et de m6m6 qua- 
lit^, quand le legs lui avait 6t6 d^livr6 sans estimation, 
soit, en cas d'estimation, le prix fix6 k I'avance (1). Gette 
obligation 6tait garantie par des d^biteurs accessoires 
ou fid^jusseurs (satisdatur, ut.., tanta pecunia restituatur, 
quanti hue fuerint osstimatos). Par ce proc6d6 on a obtenu 
cet Equivalent du droit d'usufruit que les commenta- 
teurs ont nommE ^rtMwt-usufruit. 

Dllli^renees entre Tiisiilmlt et le ^oAsl-iisafmit. 

1" iit* ^nt de vue de la constitution du droit, — L'usu- 
fruit s'Etablit par des modes d'acquisition entre-vifs et 
testamentaires. — Le jtwwi-usufruit ne se constitue que 
par testament. 

2® Au 'point de vue de Vetendue du droit. — L'usufruit 
proprement dit ne conf^re k Tusufruitier qu'un simple 
d^membrement du droit de propri6t6, le jus utendi- 
fruendi, sans le ju>s abutendi. — Le ^fttosi-usufruit, au 
contraire, transf^re au jwo-n-usufruitier non pas seule- 
ment un d^membrement du droit de propri6t6, mais la 
pleine propri6t6. ^ 

3« ^tt point de vue des risques, — L'usufruitier doit 
rendre non pas une chose semblable k celle dont il a 
eu la jouissance, mais cette chose m^me. D'oCi il r^sulte 
qu'il n'a rien k rendre, lorsque la chose a pEri par cas 
fortuit : c'est I'application du principe Res perit domino 
(Instit., I 2, liv. II, tit. iv). — Le ^twwi-usufruitier, au 
contraire, est tenu de rendre, non pas les choses m^mes 
qui lui ont M livr^es, mais des choses de m^me esp^ce, 

consulte sous le r^gne de Tib^re. Telle est aussi, en France, Topi- 
nion g^n^rcdement adoptee. Gependant d'autres romanistes d'une 
granofe autoriW, et notamment Hugo, Lehrhuch der Geschiehte des 
rom. Rechts (%* 6dit.), p. 560, lerattachent au r6gne d'Auguste. 
(1) Conf. Code civ., art. 587, 1532. 
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quantity et quality, ou une somme representative de 
leur valeur. Peu importe que les choses par lui regues 
p^rissent ou non, son obligation subsiste et ne change 
pas. 

4* An 'point de vue de Vextinction du droit. — L'usufruit 
s'^teint par la perte ou Talt^ration de la chose. — Le 
^tto^t-usufruit ne s'eteint que par la mort ou la diminu- 
tion de tete du ^ftwwi-usufruitier (si morietur atU capite 
minuetur). 

De I'asufmttdes ehoses Ineorporelles* — A I'origine, 

les choses incorporelles, telles que les cr^ances, n'6taient 
pas susceptibles d'un droit d'usufruit. Mais depuis Tin- 
troduction du jft«a5t-usufruit on a valid6 le legs d'usufrui t 
des choses incorporelles (1). 

Droita de I'lisiifriiitfer. — L'usufruitier a droit k tous 
les fruits de la chose. 

Definition du mot fruits, — Les fruits sont les revenus 
qu'une chose produit p^riodiquement d'aprds sa desti- 
nation. Ainsi, le tr^sor qu'on a d6couvert dans le sol 
n'est pas un fruit, parce qu'il est impossible de le ranger 
dans la classe des produits periodiques, et qu'aucune terre 
n'est destinee k produire des tr^sors (2). — Au contraire, 
la r6colte que fournit un champ est un fruit, parce 
qu'elle est destinee k se repi:oduire k certains intervalles 
plus ou moins rapproch^s, sans alt^rer la valeur du sol. 

(1) G*est un point vlvement controversy (jue celui de savoir si 
Tusufruit des cr^ances constitue un usufruit veritable ou un quasi- 
usufruit. L'importance de la question consiste en ce que, sll y a 
usufruit veritable, le l^gataire ne pent pas disposer du capital de 
la cr^ance, mais qu'il le pent dans le gua^t-usufruit. Lauterbach 
(Colleg. Theor. prat. Pand,, h. t., $ 6, p. 620) et Thibaut (Syst. des 
Pand., R. 2« vol., | 610) pr6tendent que c'est un veritable usufruit. 
— Glflck (Pand,, IX, p. 172 et 406), Pellat ( Texi. chois. des Pand., 
p. 30 et suiv.^ et Krans ^Des droits d'vtsufr.) y voient la mali^re d*un 
9ua«i-u8ufruit. V. aussi Accarias, 1. 1, n. 280, p. 681 ; Didier-Pailh4 
et Tartari, p. 233. — Enfin, d'autres auteurs ont adopts une opi- 
nion mixte et y voient tant6t un veritable usufruit, tant6t un 
gua«i-usufruit. V. notamment, Held, Die Lehre vom Vsufrutt. ear, 
rer,, % 12, p. 49. 

(2) Gomp. Code civ., art 716. 
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D'oii cette consequence que si les fruits sont tous nd- 
cessairement des produits, tous les pi^oduits ne sont pas 
des fruits. Les produits restent au nu propri^taire. 

Division des fruits. — Les fruits sont naturels ou civils (1 ) . 
— On entend par fruits naturels les fruits que la terre 
produit d'elle-m^me (ex ipso corpore), spontanement, ou 
avec le travail de rhomme(2). Exemple : les bois, le foin, 
le bie, les legumes, etc. — On appelle fruits civils, les 
revenus que la chose ne produit pas, mais que Ton gagne 
k son occasion (3). Ex. : les loyers des maisons, etc. 

Difference entre I'acquisition des fruits naturels et celle des 
fruits civils, 

Les fruits naturels s'acqui^rent par la perception, II y a 
perception lorsque les fruits sont d^tach^s ou s^par6s de la 
chose qui les a produits. Trois hypotheses peuvent se 
presenter : — 1* I'usufruitier meurt avant la perception 
des fruits, il n'a aucun droit sur les fruits non pergus, qui 
appartiennent au nu propri^taire ; — 2" Tusufruitier 
meurt apres la perception des fruits, la recolte enti^re lui 
appartient; — 3<» Tusufruitier vaQxiTi pendant la perception 
des fruits, toute la portion de fruits que I'usufruitier a r^- 
colt^e appartient k ses h^ritiers, tout ce qui reste appar- 
tient au nu proprietaire (4) (L. 12, | 5, D., De usufr,, 
liv. VIII, tit. I). 

Les fruits civils s'acqui^rent jour par jour, en propor- 
tion du temps pendant lequel a dur^ Tusufriiit. Ex. : une 
maison lou6e k 365 francs par an. Le prixdu loyer etant 
divise en trois cent soixante-cinq parties, I'usufruitier 
acquiert autant de parties que son droit d'usufruit a dur6 
de jours dans I'annee, Si done I'usufruitier meurt apr^s 
six mois de jouissance, il aura fait la moiti^ de I'annee, 

« 

(1) Code civ., art. 582. 

(2) Ce qui comprend les fruits industriels de notre Code civil 
(art. 583). 

(3) Conf. Code civ., art. 584. 

(4) Mtoe Code, art. 585. 
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il recueillera la moiti^ des fruits ou loyers (1) (LL. 58, 
59, § 1, D., eod.). 

Obligations de I'luiufniltler. — L'usufruitier doit jouir 
en bon p^re de famille (qtiasi bonus pater familias), c'est-A- 
dire commeun administrateur sage et vigilant (2). Oblig6 
de jouir en bon p^re de famille, Tusufruitier est tenu de 
veiller^ la garde et k la conservation des biens dont il a 
la jouissance. 

Ainsi l'usufruitier doit : 

!• D6noncer au propri^taire toute usurpation commise 
par un tiers sur le fonds (3); 

2*]^xercer les servitudes qui appartiennent & Timmeu- 
ble pour ne pas les laisser se perdre par le non-usage 
{nonutendo){Jit); 

3" Prendre sur les fruits qu'il pergoit ce qui est n^ces- 
saire pour I'entretien du fonds {modicarefectio) (L. 7, 1 2, 
eod,) (5). — Que decider dans I'hypotb^se sp^ciale de 
rusufruitd'un troupeau? L'usufruitier est tenu de com- 
bier avec le crott les vides que la mort fait dans le trou- 
peau. II n'y a de profit pour l'usufruitier que Texc^dant du 
crolt sur la mortality (6) (L. 68, | 2, D., eod.); 

4» Payer les frais des proems qui ne regardent que Tu- 
sufruit (7) ; 

5^ Acquitter les imp6ts qui, selon I'usage, sont con- 
sid^r^s comme une charge des fruits (8) (L. 52, D., eod.); 

6"Donner caution (9). — Gettederni^re prescription n'est 
pas une r^gle de droit civil, mais du droit pr^torien (L. 13, 
pr., D., eod.). Elle consiste k presenter une personne sol- 
vable qui s'oblige k payer, au cas oii rusufruitier en 

(1) Conf. Code civ., 686. 

(2) M^e Code, art 601 et suiv. 

(3) Ibid., art. 614. 

(4) Ibid., art. 597. 

(5) Ibid., art. 605, 606, 607- 

(6) Ibid., art. 615, 616. 

(7) Ibid., art. 613. 

. (8) Ibid., art. 608, 609. 
(9) Ibid., art. 601 & 604. 
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serait emp^ch^, toutes les sommes ou indemnit^s p^cu- 
^niaires dont il pourra se Irouver, en cette quality, con- 
«titu^ d^biteur envers le propri^taire. Le testa teur ne 
pourrait pas m^me dispenser le l^gataire de cette obli- 
gation (1) (L. 7, C, Ut inposs. leg., liv. VI, tit. liv). Mais 
le nu propri^taire est libre de renoncer k la garantie que 
le pr^teur a ^tablie en sa faveur (L. 43, pr,, C, De usufr.. 
liv. VII, tit. i). 

Modes d'extlneUoD de l*iui«fi«lt« — L'usufruit s'^- 

teint : — !• par la mort de Tusufruitier (2), et, s'il est 
conf6r6 h. une corporation, par I'an^antissement de la 
personne morale, ainsi que par un laps de cent ans (L. 8, 
D., eod.); — 2® par son changement d'etat : dans I'ancien 
droit par les trois capitis demintdiones, sous Justinien par 
la grande et la moyenne seulement (L. 16, § 2, C, De muf., 
liv. Ill, tit, xxxiii); — 3" par la perte ou la transformation 
de la chose (3); — 4* par le non-usage {vwn utendo) (4); 
— 5* par la consolidation ou reunion sur une m^me t^te 
des qualit^s d'usufruitier et de nu propri^taire (5) (Instit., 
§ 3, liv. II, tit. iv); — 6* par la cession de Tusufruit au 

(1) Secus, Code civ., art. 601. 

(2) Ibid., art. 617. 

(3) Ibid., art. 617, 623, 624. 

. (4) Ibid., art. 617. — Le seul non-usage de Tusufruitier sufSflsait- 
il, sous Justinien, pour ^teindre l'usufruit, ou fallait-il, de la part 
du nu i)ropri6taire, une umcapio libertatis, c'estr^-dire une quasi- 
possession de l'usufruit pendant le d^lai voulu ? — Le seul non- 
usage suffisait, d'aprds Vangerow, Pand., t. I, | 357, p. 786 ; Orto- 
lan, t. II, n. 486; de Fresauet, Tr, ele'm. de dr. rom., t. I, p. 300; 
-Pellat, De la propr. et de tumfr., p. 95, rem. 4 ; Namur (2« ^dit.), 
1. 1, i 182, p. 254; Demangeat (3« 6dit.), t. I, p. 550; Van Wetter, 
Cours Hem. de dr, rom., 1. 1, 1 163, p. 532; Accarias (3" 6dit.), t. I, 
n. 279, p. 675 et 676, note 1 ; Bodin, Plan du cours de dr. rom., 
t. I, p. 89; Appleton, Return^ du court de dr, rom., t. I, 
p. 122. Comp. Giasson, Extinction des charges re'elles par la pres- 
cription (Rev. prat, de dr, frang., 1872, t. II, p. 369 et suiv.). — Au 
contraire, d'autres jurisconsultes pr^tendent que Justinien a exig^ 
une usucapio libertatis de la part du nu propri^teiire. V. notam- 
ment Gluck, Pand., IV, { 641, p. 370 ; Pufendorf, Observ. juris 
Univ., t. Ill, obs. 188; Mackeldey, Lerbuch, % 292, note M; Mtih- 
lenbruch, Doetr, Pand,, % 294, p. 283. — V. supra, p. 171, note !• 
(5) Conf. Code civ., art. 617. 
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nu propri6taire (1) (Instit.> § 3, eod.); — ?• parl'arriv6e 
du terme et raccomplissement de la condition, lorsque 
I'usufruit est ^tabli pour un temps ou sous une con- 
dition (2); — 8« par la resolution du droit du constituant 
en vertu de la r^gle g6n6rale : Resoluto jure, etc. 



TITRE Y 

De Tusage, de Thabitation, des operae servi aut 

animalis. 



De I'luagc. — L'usage (nudus usus) est le droit de se 
•servir d'une chose sans en percevoir les fruits {yti 'potest, 
non frui potest). Exemple : celui qui a Tusage d'un esclave 
n'a que le droit de le faire travailler k son profit person- 
nel; mais il ne lui est pas permis de transferer son droit 
k autrui, ni meme Texercice.de son droit (3). — Mais 
comme, relativement k certaines choses, l'usage sans 
aucun droit aux fruits serait en r^alite insignifiant, les 
prudents ont apport^ quelque temperament k la rigueur 
du droit primitif; ils ont accord^ k Tusager un peu plus 
que l'usage. Ainsi, rigoureusement, I'usager d'un fonds 
n'aurait que le droit de s'ypromener, I'usager d'un trou- 
peau de moutons ne pourrait se servir du troupeau que 
pour fum'er son champ, I'usager d'une maison devrait 
I'habiter seul, sans famille. — Dans le dernier etat du 



(1) L'usufruilier ne peut, en principe, c6der son droit, le trans- 
mettre k un autre titulaire ; car ce serait en changer la dur^e, et 
I'usufruit est viager. Mais il peut donner, vendre ou louer Vexercice 
de son droit, ce qui ne fait jamais acqu^rir au cessionnaire qu*un 
droit de cr^ance contre le c^dant (LL. 38, 39, 40, D., De usufr., 
Uv, VIII, tit. i) ; Apple ton, t. I, p. 120 ; Lyon- Caen, a son cours. 
— Comp. Code civ., art. b95. 

M§me Code, ai-t. 580, 620. 

Jbid., art. 631. 



il! 
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droit, celui qui a I'usage d'un fonds peut y prendre des 
legumes, des fruits, des fleurs, du fourrage, des pailles, 
du bois pour son usage quotidien (1) (ad mum quMdia- 
num) (L. 12, | 2, D., De usu et habit., iiv. VII, tit. vin); 11 
peut m^me y demeurer, k condition de ne pas g^ner les 
travaux de culture. Celui qui a 1 'usage d'un troupeau de 
moutons a le droit de prendre chaque jour un peu de 
lait (modico lacte) (L. 12, | 2, D., eod.). Enfin, celui qui a 
I'usage d'une maison peut Thabiter avec sa famille (2) et 
y recevoir un h6te. Un texte du Digeste nous autorise 
m^me k croire qu'il fut permis k I'usager d'avoir un 
locataire (3) {et si pensionem percipiat, dum ipse quoque inhor 
hitaty non erit ei invidendum. L. 2, | 1, L. 4, pr., D., eod.). 

Modes de constitution et d*extinction de Vusage. — L'usage 
se constitue et s'6teint par les m^mes modes que I'usu- 
fruit (4). II y a cependant, au point de vue de la consti- 
tution du droit, une difT^rence entre l'usage et I'usufruit* 
L'usufruit peut ^tre ^tabli par la hi. Exemple : Tusufruit 
du p^re de famille sur le p6cule adventice de son enfant. 
L'usage, au contraire, ne r^sulte jamais de la seule 
volont^ du l^gislateur (Instit., pr., Iiv. II, tit. v). 

De rhabltatloii. — L'habitation est une servitude per« 
sonnelle qui ne se confond ni avec l'usufruit ni avec 
I'usage. Ce droit ofTre une particularity assez remarquable. 
U ne constitue pas un droit unique, mais autant de droits 
particuliers qu'il y a d'ann^es, de mois, de jours dans la 
vie du l^gataire {in singulos dies). G'est un avantage 
quotidien ouvert et acquis jour par jour. Par consequent, 

(1) Conf. Code civ., art. 630. 

(2) M6me Code, art. 632, 633. 

(3) Cette th^orie, qui ne restreint pas le droit d'usage aux seuls 
besoins de Tusager, est g^n^ralement enseign^e de nos jours (Voy. 
notamment Bodin, Plan du cours de dr. rom., t. I, p. 90 ; 
Appleton, t. I, p. 423 ; Lyon-Caen, d son eours), bien qu'elle ait 6t^ 
encore combattue par Puchta, Insiitut., t. II, § 255, et tout r^cem- 
ment par Krans, Droits d'usufr., p. 260. — V. notre Code civil, 
art. 630 et 633. 

(4) Voy. s^upra, p. 174 et suiv., 182 et 183. * 
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la minima capitis deminutio, qui, avant Justinien, faisait 
perdre I'usufruit et Tusage, ne touchait pas au droit 
d'habitation, qui renaissait, apr^s cette minima capitis de- 
minutio, au commencement du jour suivant; car un droit 
ne pent 6tre perdu avant d'etre acquis (L. 10, D., Be cap. 
mintU., liv. IV, tit. v). De m^me, le non-usage n'entratnait 
pas la perte du droit d'habitation (L. 10, D., eod.). 

l&tendue du droit d'habitation. — Les jurisconsultes n'6- 
taient pas d'accord sur I'^tendue qu'il fallait donner au 
legs de Vhabitation. Justinien a supprim6 toutes les con- 
tro verses en d^cidant, suivant I'opinion de Marcellus, 
que le 16gataire de I'habitation aurait la faculty d'habiter 
avec sa famille la maison (1) ou de la louer k des Stran- 
gers (2). L'babitation se rapproche alors, par ses effets, 
de I'usufruit, et s'Scarte de I'usage (Instit., | 5, eod.; 
L. 13, C, D^ usufr., liv. Ill, tit. xxxiii). 

DesopersD serrlant aniauOls. — Comme I'habitation, 

le droit aux opercp d'un esclave ou d'un animal ne s'eteint 
ni par le non-usage, ni par la mort du ISgataire, ni par 
sa capitis deminutio; mais il disparait par Tusucapion et 
il se transmet aux h6ritiers (3) (L. 2, D., De tLs. et usufr., 
liv. XXXIII, tit. u). D'oCi le caractSre original de ce 
droit. 



TITRE Vi 

De Fusucapion et des prescriptions de long temps. 

DE l'uSUCAPION 

Definition. — L'usucapion est un mode civil d'acqui- 
sition de la propriStS par la possession prolongee pen- 

(1) Conf. Code civ., art. 632, 633. 

(2) Contra, mdme Code, art. 634. 

(3) Bodin, Plan du eours de dr. rom., 1. 1, p. 90 ; Appleton, Re- 
sume du eours de dr. rem., t. I, p. 125. 
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dant un certain temps fix6 par la loi {capio um) (Ulpien, 
Reg., tit. xix, | 8). 

C^as d'appllcation do rtuaeaplon. — Deux cas diff^- 

rents : 

Premier cas. — Le propri^taire d'une chose mancipi la 
livre k un tiers par une tradition faite dans I'intention de 
lui transferer la propriety, mais sans employer Tun des 
modes de transmission de la propri6t6 quiritaire. 
Uaccipiens acquiert sur cette chose la propriety du droit 
des gens, il a la chose in bonis. S'il la possMe pendant un 
certain temps, il pourra acqu^rir la propri6t6 ^civile qui 
lui manque (Ga'i'us, C. II, || 41, 42). 

Deuxieme cas. — Une personne re^oit une chose man- 
cipi ou nee mancipi de quelqu'un qui n'en est pas le 
veritable propri^taire (a non domino), et elle la regoit de 
telle sorte que, si Tali^nateur eAt 6t6 le veritable pro- 
pri^taire, la propriety quiritaire eM ^t^ transferee. — Si 
Vaccipiens possMe pendant les deiais de I'usucapion, il 
acquerra la propriete de la chose, bien qu'elle ne lui ait 
pas ete transmise par le veritable proprietaire. — Re- 
marquons que ce second cas d'application de I'usucapion 
est de beaucoup plus important que le premier. On I'a 
admis dans un interet d'ordre social qui commandait 
imperieusement que le legislateur fixAt un terme apr^s 
lequel il ne fAt plus permis d'inquieter les possesseurs, 
de rechercher des droits trop longtemps negliges. 
Autrement, on eAt, sous pretexte d'equite, donne 
ouverture k une infinite de contestations; on eAt rendu 
la propriete incertaine; tout etlt ete mis en question, et 
les droits les plus legitimes eussent ete compromis 
(Gains, G. II, H 43, 44). 

CSaract^re de I'usneaplon. — L'usucapion est une in- 
stitution du droit civil; elle ne proflte qu'aux seuls 
citoyens romains; — elle ne s'applique qu'aux choses 
susceptibles de propriete quiritaire, d'oCi il suit qu'elle 
ne s'applique pas aux fonds provinciaux (Gai'us, G. II, 
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II 46, 48); — elle suppose la possession, par consequent, 
elle est impuissante k faire acqu^rir des droits incorporels 
qui ne sont pas susceptibles de possession. 

CMiditions de I'nsacapioa. — Plusieurs conditions sont 
n^cessaires pour usucaper : le juste titre, la bonne 
foi (1), la possession corpora et animo, le d^lai l^gal, Tab- 
sence de tout vice. 

I. Dujmte titre, 

Le juste titre (justa causa) est un fait juridique, con- 
forme au droit, qui eti transfer^ la propriety, s'il fAt 
eman6 du veritable propri^taire de la chose (2). Ainsi, 
il y a juste cause de possession quand on possMe pro 
emptore, pro donato, pro dote, pro legato, etc. Le juste titre 
(Joit exister r^ellement; une personne qui croirait ^tort 
avoir un juste titre ne pourrait pas usucaper. Exemples : 
si une personne possMe dans la croyance qu'elle a achet6, 
qii'elle a refu en don, tandis qu'il n'y a r^ellement eu 
aucun achat, aiicune donation {error autem falsoe causoe 
umcapionemnonparit, Instit., | 11, liv. II, tit. vi). Cepen- 
dant, cette r^gle souffre une exception toutes les fois que 
Terreur du possesseur est excusable et porte sur un fait 
qui lui est Stranger. — Exemples : 1* Je charge une per- 
sonne de m'acheter une chose; cette personne me dit 
qu'elle a ex6cut6 mes ordres, et me livre la possession de 
la chose. Bien qu'en r^alit^ il n'y ait pas eu d'achat, je 
pourrai cependant usucaper, puisqu'il ne s'agit que d'un 
fait auquel je suis rest6 Stranger (L. 11, D., Pro emptor e, 

' ii) Comp. Code civ., art. 2265. 

(2) Cette definition du juste titre a ^t^ donn^e par de Savigny, 
le Droit des obligations (2" edit.), t. II, § 67, p. 300 (traduct. de 
66rardin et Jozon) ; elle est ^galement adoptee par Ortolan, t. II, 
n. 531; Th6zard, p. 115, n. 3; Van Wetter, t. I, i 184, p. 269; Ap- 
pleton. Resume du eours de dr, rom,, 1. 1, p. 93 ; Labbe, d son cours.-^ 
Suivant Demangeat, 1. 1, p. 577 ; Accarias (3* edit.), 1. 1, n. 233, p. 555, 
posseder ex justa causa, c'est poss^der en vertu d'un acte qui re- 
vile chez le precedent possesseur I'intention d'ali^ner, d'abdiquer 
la qualite de proprietaire. — Comp. Maynz, Cours de dr, rom^ 
(3« edit.), t. I, i 196, p. 624. 
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liv. XLI, tit. iv); 2» J'acquiers d'un fou ou d'un impubdre, 
par un mode translatif de propri6t6,alorsque je suis dans 
la plus complete ignorance de la folie ou de rimpubert6 
de cette personne : le juste titreputatif^quivaut^laju^a 
caiisa et me permet d'usucaper (L. 2, |§ 45, 46, D., eod.), 
— Ces exemples nous suffisent pour faire ressortir les 
caract^res du titre putatif qui pent servir de base k une 
usucapion (4). 

La preuve de la jmta causa, ou du titre putatif qui en 
tient lieu, incombe au possesseur qui pretend avoir usu- 
cap^. 

II. Be la bonne foi. 

La bonne foi {bona fides) est la croyance que celui de 
qui on tient la cbose en ^tait le veritable propri^taire. , 

II y a deux sortes d'erreurs : 4® rerreurde/*ai^; 2* I'er- 
reur de droit, — L'erreur de fait seule autorise I'usuca- 
pion (L. 4, D., Be jur. et fact, ignor,; liv. XXII, tit. vi). 
Exemple : Je regois une chose d'un fou dontj 'ignore la 
folie; je puis usucaper. — L'erreur de droit s'oppose k 
I'usucapion. Exemple : Jere^oisune chose d'un fou dont 
je connais I'etat de folie; mais je crois qu'il est permis h 
un fou d'ali^ner sans I'autorisation de son curateur. Je 
commets une erreur de droit; I'usucapion n'est pas 
possible (L. 2, | 45, D., Pro empt., liv. XLI, tit. iv). 

A quel moment doit exister la bonne foi ? — La bonne foi 
sufiit au d^but de I'usucapion, au moment oh commence la 
possession (2). La mauvaise foi survenue apr^s coup 
n'emp^che pas d'accomplir Tusucapion (mala fides super- 
veniens.non nocet). — Ge principe comporte une exception : 
quand la chose est acquise en vertu d'un contrat de vente 
{fro emptore), la bonne foi doit exister non-seulement au 
moment de la tradition qui marque le point de depart de 
la possession, mais m^me au moment oix le contrat d,e 

(i) Voy. d'ailleurs au Digeste deux autres cas : — L. 4, Pro 
legal,, liv. XLI, tit. viii; — L. 3, Pro hered,, liv. XLI, tit. v. 
(2) Conf. Code civ., art. 2269. 
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vente s'est form^ (L. 2, jor., D., Pro exempt., liv. XLI, 
tit. iv). 

Cos exceptionnels dans lesquels on petit usucaper sans bonne 
foi. 

Premier cas. — Umucapio Iticrativa pro herede a ete 
etablie k I'origine dans le but de stimuler le z^Ie des 
h^ritiers k accepter la succession ouverte a leur pro- 
fit (1). De graves inconv^nients r^sultaient, en effet, de 
la negligence des h6ritiers au double point de Vue : — 
de la religion, car les sacrifices priv6s de la famille ^taient 
interrompus pendant tout le temps que Th^r^dite res- 
tait jacente; — des droits des creanciers, qui ne savaient 
k qui s'adresser pour obtenir le payement de leurs 
cr6ances. Dans ce cas, il ^tait permis au premier venu ^ 
de prendre possession des biens her^ditaires (Gaius, 
C. II, § 55). 

- Caracteres de cette ustLcapion pro herede. — II y avait 
deux particularit^s remarquables : 1" cette usucapion 
pouvait avoir lieu m^me en faveur d'une personne de 
mauvaise foi; 2* elle permettait d'acquerir les immeubles 
de la succession par un d^lai plus court que celui de 
I'usucapion ordinaire (un an). Aussi cette usucapion 
etait-elle appel^e lucrativa (Gai'us, G. II, || 53, 54, 56). 

Fin de Vmiicapion pro herede. — Un s6natus-consulte 
rendu sous le r^gne d'Adrien, et connu sous le nom de 
s^natus-consulte Jouventien, a d6cid6 que I'usucapion 
pro herede serait r6voqu6e k la demande de Th^ritier qui 



(1) Sic, Namur, t. I, § 446, 1«; Sell, Rom. Lehre des Eigenth,, 
j 44 ; Accarias, t. I, n. 2i3 a; Didier-Pailh6 et Tartar!, p. 187; 
Labb^, d son cours, — Suivant d'autres romanistes, rintroauction 
de Vusucapio pro herede aurait 6t6 faite en vue des cognats qui 
n'^taient pas appel^s k rh6r6dit6 ab intestat, m^me k d^faut d'agnats ; 
Vusucapio pro herede comblait cette lacune; elle fournissait aux 
cognats un moyen facile d'acquerir la succession, s'il n!y avait pas 
d*agnats« Ainsi'entendue, Tinstitution perd son caract6re anormal. 
Van Wetter, t. 1, 1 179, p. 265, texte et note 8; Maynz, t. I, § 196, 
ett. Ill, % 443, note 6; Huschke, Zeitsehft fur geseh. Recht,, p. 157 
et 158, 176 et 177. 

II. 
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r^clamerait la restitution des biens h^reditaires (Gaius, 
G. 11, I 57). — Enfin, Marc-Aur^le punit criminellement 
le fait de s'emparer des choses h^r^ditaires avant I'a- 
dition ou la prise de possession de Th^ritier, en 6tablis- 
sant lesjudicia criminis expilatce hereditatis (1) (D., Expil. 
hered., liv. XLVII, tit. xix; C, eod., liv. IX, tit. xxxn). 
Deuxieme cos. — Utisiireceptio s'accomplissait aussi 
sans juste titre ni bonne foi. Prenons pour exemple 
rbypoth^se de la constitution d'un gage par un d^biteur 
k son cr^ancier. Le debiteur transf^rait la propri^t^ de 
la chose k son cr^ancier, qui, par un contrat de fducie, 
s'engageait a lui rendre la chose, s'il venait k Mre pay 6 
k r^ch^ance de la dette (2). Le cr^ancier 6tait done 
veritable propri^taire de I'objet mis en gage. Cependant 
on a d^cid^ que le debiteur, rentre en possession de cette 
chose, pourrait, sans juste titre ni bonne foi, apr^s un 
an de possession, reconqu^rir par I'usucapion la pro- 
pri^t^ qu'il avait ali^n^e (3). Cette usucapion s'appelait 
usureceptio (Gaius, C, II, || 59, 60). 

(1) Voy., pour plus de details, sur cette int^ressaate mati^re, la 
remarquable ^tude de M. Em. Dubois, De la saisine et de Vusuca- 
pion pro herede (Nouv. Rev. hist, de dr, frang. et etrang,, ano^e 1880, 
p. 102 et suiv., 427 et suiv.). 

(2) En 1867, on a trouve, k Tembouchure du Guadalquivir, pr6s 
de San Lucar de Barrameda, une plaque de bronze paraissant re- 
monter k I'^poque d'Auguste, et portant une inscription qui n*est 
autre chose qu*une mancipation accompaign^e d'un pacte de liducie. 
M. P. Gide a donne une analyse raisonn^e de ce document dans la 
Revue de legislation^ 1870, p. 74 et suiv.; M. Giraud Ta reproduit 
avec un note explicative dans ses Juris romani antiqui vestigia, 
p. 208. 

(3) Si la chose livree au cr^ancier etait mobili^re, le debiteur qui 
s'en emparait de son autorit6 privee ne commettait pas un vol, k 
la difference de ce qui avait lieu lorsqu'il s'agissait d*une res pignori 
data (Gaius, G. Ill, || 200 et 201). — Le motif de cette difference 
est fort bien expliquJ par Jourdan (VHypotheque, p. 49) : « Le vol 
est une conirectatio rei, contraire ii la volonte pr^sum^e de telle ou 
telle personne qui a int6r6t h. ce qu*on ne fasse pas tel ou tel usage 
de la chose. Or, dans le pignus proprement dit, I'objet mSme du 
contrat 6tant de faire acqu6rir la possession, le cr^ancier ayant 
mis dans la detention materielle toute sa stlrete, la lui enlever, 
c'est commettre un vol. Dans la fidueia, la possession est secon- 
daire, c'estdans I'acquisition de la propriete que le creancier voit 
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Troisieme cos, — Uusureceptio ex priediatura avait lieu 
sans juste titre ni bonne foi, lorsque Tancien propri^taire 
d'une chose ali^n^e par le Tr^sor public pour d^faut de 
payement de rimp6t, rentrait en possession de cette 
chose (i). — Remarquons que cette usucapion ne s'ac- 
complissait que par deux ans de possession (Gains, 
C. II, I 61). — On ignore absolument quand et comment 
disparut Vusureceptio ex prwdiatura. 

Distinction entre le juste titre et la bonne foi. 

Le jmte titre et la bonne foi ne se confondent pas ; ils 
forment deux conditions distinctes de TusucapiOn. L'in- 
ter^t de cette question se manifeste au point de vue de 
la preuve. En effet, c'est a celui qui invoque un juste 
titre k 6tablir la r^alit^ de ce titre, ou k prouver la l^gi- 
timit6 de son erreur. Au contraire, la bonne foi est tou- 
jours pr^sumee. C'esf k Tadvei^saire k prouver la mau- 
vaise foi (2). 

III. De la possession civile, 

Elle comprend deux 616ments : un element materiel 
(corpus), c'est-^-dire le fait de la detention, un ^l^ment 
intentionnel (animm), c'est-^-dire la volont^ de devenir 
propri^taire (3). 

la garantie ; il ne tient que peu ou point k la detention mat6rielle.» 

(1) Puchta, Instit,, i. II, 1 239, p. 661 ; Jourdan, op. cit, p. 60 et 
suiv. 

(2) Gonf. Code civ., art 2268. — Sic, de Savigny, op. eit., t. II, 
8 67, p. 303 et suiv.; Pellat, Prop, et usufr,, p. 18, texte et note 2; 
Th6zard, p. 116 et 117; Demangeat, 1. 1, p. 579; Maynz, 1. 1, § 196, 
p. 624, et 1 199, p. 634; Accarias, t. I, n. 236, p. 564; Didier-Pailh6 
et Tartari, t. I, p. 185; Appleton, t. I, p. 94; Gavouy^re, Progr. du 
cours de dr. rom., 1" annee, p. ^ ; Bodin, Plan du eours de dr. 
rom., t. I, p. 79; Dubois, Prog, du cours de dr. rom., p. 26. 
Telle est aussi la doctrine enseign^e par MM. Labb^ et Lyon-Gaen, 
d leun cours. Gomp. Ortolan, t. II, n. 533. — Gependant Topinion 
contraire, d'apr^s laquelle le juste titre et la bonne foi ne forme- 
raient qu'une seule et mdme condition, a 6t6 d^fendue avec auto- 
rit6 par Ducaurroy, 1. 1, n. 473 et suiv. ; Blondeau, Chrestomathie, 
p. 315; Namur, Cours d'Instit. (2« 6dit.), 1. 1, § 153, p. 209. 

(3) La question de savoir ce qu'il faut entendre par possessio ci- 
vilis a donn^ lieu k de nombreuses contro verses. V. notamment 
Thibaut, System, t. I, § 217; Vangerow, fjshrb.j i. I, % 199, anm.; 
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IV. Du delai legal. 

La possession doit durer un an, s'il s'agit d'un meu- 
ble; deux ans, s'il s'agit d'un immeuble (1). Dans le 
calcul du d61ai, on compte de jour k jour et non d'heure 
k heure (a die ad diem, non a momento ad momentum) (2) ; 
de plus, on neglige le jour de Tentr^e en possession, 
mais on tient le dernier jour pour accompli d^s qu'il est 
commence (dies inceptu^ pro impleto ha>betur)(S)(L. 15,jpr., 
D., De div. temp, prcescript., liv. XLIV, tit. iii). — La 
possession doit, en outre, ^tre continue, sans interrup- 
tion pendant le temps n^cessaire h raccomplissement 
de I'usucapion. Gependant on n'exige pas que celui qui 
veut se pr^valoir de I'usucapion ait poss^d^ lui-m6me 
pendant tout le temps requis. Quelquefois il continue una 
possession d^j^ commenc^e; d'autres fois il joint k sa 
possession la possession de celui qui I'a pr^cM^. 

ContinuMion de la possession du defunt par son heritier ou 
successeur a titre universel. — A la mort d'une personne, 
la possession qu'elle a commenc^e est continu^e par son 
Writier ou successeur k titre universel (4). L'h^ritier, en 
effet, ne forme qu'une seule et m^me personne avec le 
defunt {heres defuncti personam suMinet). D'oii il r^sulte 
que la bonne ou la mauvaise foi de I'h^ritier n'exercera 
aucune influence sur I'accomplissement ou I'inaccom- 
plissement de I'usucapion. Ainsi, supposons les deux 
hypotheses suivantes : 1° I'h^ritier est de mauvaise foi, 
L'usucapion sera-t-elle emp^ch^e? Non; car la mauvaise 
foi qui survient lorsqu'une usucapion est d^j^ com- 
menc^e n'en arr^te pas le cours; 2* I'h^ritier est de 
honne foi, mais le defunt, au d^but, 6tait de mauvaise foi. 

de Savigny, Das Reeht de$ Begits., | 7; Bruns, id., § 4, p. 20 et 
suiv. ; Van Wetter, Tr, de la possess., n. 35 et suiv. Gomp. Code 
civ., art. 2228 et suiv., 2236 et suiv. 

(1) Des d^lais diiT^rents ont ^t^ adoptes par le Code civil dans 
les art. 2262 et suiv. 

(2) Conf. m^me Code, art. 2260. 

(3) Comp., ibid., art. 2261. 

(4) Conf. ibid., art. 2235. 
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L'h^ritier ne pourrait pas usucaper, car ii ne peut avoir 
que la possession du d^funt (D., De divers, tempor. prce- 
script, et de access, possess., liv. XLIV, tit. iii; Inst., | 12, 
liv. II, tit. iv). 

Jonction de la possession du successeur a litre particulier 
avec la possession du defunt. — Ainsi, un l^gataire ne con- 
tinue pas la personne du defunt ; il commence une pos- 
session nouvelle. Mais il lui a 6te accorde par un rescrit 
de S^v^re et d'Antonin la faculty de joindre sa posses- 
sion k celle de son auteur (conjungitempora). — Ou bien 
le 16gataire est de mauvaise foi; il ne pourra pas usu- 
caper, parce qu'il commence une possession nouvelle 
qui exige que le possesseur soit de bonne foi. On ne 
prend done en aucune consideration la bonne foi du 
defunt. — Ou bien le legataire est de honne foi ; il peut 
alors usucaper malgr6 la mauvaise foi du defunt, car il 
commence une possession nouvelle, et il a la bonne foi 
ah initio v^ucapionis. — Mais si le Ic^gataire est de bonne 
foi et que le defunt I'ait ^t6, le legataire aura tout int^- 
r^t k joindre sa possession k celle du defunt pour arriver 
plus vite a Tusucapion. C'est ce que Ton nomme accessio 
possessionum (i) (Instit., | 13, eod.). 

Cause d'interruption dans la possession. — La posses- 
sion, pour faire acqu^rir I'usucapion, doit etre non in- 
terrompue. L'interruption de la possession (usurpatio), 
dans le droit civil, r^sulte uniquement de la d^posses- 
sion de celui qui a commence d'usucaper (2). La posses- 
sion, en effet, est un 6tat de fait (res facti); tout ce qui 
fait cesser cet ^tat de fait met fin k la possession. L'ac- 
tion en revendication intent^e par le veritable pTopri^- 
taire contre le possesseur en train d'usucaper n'inter- 
rompt pas le cours de I'usucapion qui peut s'accomplir 

(1) Conf. Code civ., art. 2235. — V. toutefois mdme Code, 
art. 2237, 2239. 

(2) Dans notre Code, cette interruption est appeMe interruption 
fMturelle (art. 2242, 2243). 
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pendente lite (1) (L. 2, D., De usurpaJt,, liv. XLI, tit. in). 

V. De Vabsence de tout vice formatU obstacle a Vaccom- 
plissement de I'mitcapion (ut in se non habeat vitium), 

Ne sont pas susceptibles d'etre usucap^es les choses 
hors du commerce (2). Exemple : un homme libre, une 
chose sacr^e ou religieuse (Instit., § 1, liv. II, tit. vi), 
une chose publique, les biens appartenant au peuple 
(cerarium), et, parmi ces biens, ceux m^mes qui sont in 
patrimonio populi, les biens appartenant k Tempereur 
(fiscus) ou k I'imp^ratrice (Instit., § 9, eod.), les choses 
voltes (3), en vertu de la loi des Douze Tables et de la loi 
Atinia, Tesclave fugitif qui s'est en quelque sorte vol6 k 
son mattre, les immeubles occup^s par la violence (4), 
en vertu de la loi Plautia et Julia (Gains, C. II, | 45). — 
Remarquons qu'^ regard du voleur ou de I'usurpateur, 
il n'y a rien dans cette interdiction qui ne soit conforme 
aux principes gen^raux en mati^re d'usucapion; car, 
tant que la chose vol6e {res fuHiva), ou Timmeuble 
occup6 par la violence {res possessa) est entre leurs 
mains, I'obstacle h. I'usucapion vient de leur mauvaise 
foi. L'exception que nous Studious n*a done trait qu'au 
cas oCi la chose vol^e ou occup^e par la violence est 
pass^e entre les mains d'un tiers qui Ta regue k titre 
particulier et de bonne foi, par exemple, entre les mains 
d'un acheteur. Bien qu'il soit de bonne foi, que sa pos- 
session r^unisse les conditions ordinaires d'une pos- 
session conduisant k I'usucapion, la circonstance que 



(1) Le^roit classique n*admettait done pas ce que nous app[elons 
aujourd'hui intefiTuption civile, V. Code civ., art. 2244 et suiv. — 
Le possesseur devenait propri^taire ; mais le juge n'en donnait pas 
moms gain de cause au demandeur, et le possesseur ^tait oblige & 
transferer la propri^te ou k subir une condamnation equivalente. 
Lsibbe, De la prescription acquisitive sous Justinien, dissertation 
annexee aux Instituts de Justinien par Ortolan, t. II, appendice iii, 
p. 726 ; Appleton, t. I, p. 97. 

(2) Gonl'. Code civ., art. 2226. 

(3) Gomp. mdme Code, art. 2229, 2279, 2280. 

(4) Ibid., art. 2233. Consult. Desjardias, Du vol, n. 251 et suiv. 
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la chose qu'il d^tient a ^t^ vol^e ou occup^e par la vio- 
lence constitue un vice particulier qui k lui seul fait 
obstacle a Tusucapion (Instit., | 3, liv. II, tit. iv). — Ne 
sont pas non plus susceptibles d'etre usucap^es : les res 
mancipi qui appartiennent h la femme in tutela agnato- 
rww(l) (Gaius, G. II, §47); les biens des pupilles, depuis 
une constitution de Th^odose le Jeune en Tannic 424 (2) 
(L. 3, G., De prmcr., liv. VI, tit. xxxix) ; le fonds dotal, k 
moins que I'usucapion n'ait commence avant la consti- 
tution de la dot (3) (L. 15, D., De fundo dot., liv. XXIII^ 
tit. v). 

Des effets de Tiisucaplon. — L'usucapion fait acqu6- 
rir la propri^te quiritaire telle qu'elle se trouvait dans 
le patrimoine du pr^c^dent propri^taire, c'est-^-dire 
grev^e des m^mes droits de servitude, de gage, d'hypo- 
th^que, d'usufruit et d'usage (L. 44, | 5, D., De usurpat.y 
liv. XLI, tit. in; L. 17, | 2, D., Detisufr., liv. VII, tit. i). 

DES PRESCRIPTIONS DE LONG TEMPS. 

De la prescription de long temps (4). — La pres- 
cription OU possession de long temps est une institution 
du droit pr^torien introduite dans le but de completer 
les lacunes de Tusucapion civile. 

Ressemblances entre la prescription de long tempa 
et l*astacapfon. — La prwscriptio longi temporis ressem- 
blait k l'usucapion en ce que son accomplissement exi- 
geait la reunion des trois conditions suivantes : 

1° La possession contintiee sans interruption pendant 
un certain temps; 

2" La transmission en vertu d'nne jtiste cause ; 

3* La bonne foi chez le possesseur. 

(1) Gomp. Code civ., art. 1561, 2234 et suiv. 

(2) Ibid., art. 2232. 

(3) /6id., art. 1361,2233. 

(4) Voy., sur rorigine et les d6veloppements de la prmcripUO' 
longi temporis, sur les differences qui la distiaguent de l'usucapion^ 
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Differences enfre la prescriptlom de long temps et 
l*iuacapion« 

I'* Relativement aux personnes. — L'usucapion protege 
les seuls citoyens remains (Gaius, G. II, § 65). — La 
prescription est commune aux p^r^grins et aux ci- 
toyens. 

2® Relativement atuc biens. — L'usucapion ne s'applique 
qu'aux immeubles situ6s en Italic (Gaius, G. II, | 46). 
— La prescription s'^tend aux fonds provinciaux. 

S** Relativement a la duree. — L'usucapion est d'ttw an 
s'il s'agit de meubles, et de deux ans s'il s'agit d'im- 
meubles. — La prescription est, sans distinction de 
meubles ou d'immeubles, de dix ans entre presents, 
c'est-^-dire entre personnes domiciliees dans la meme 
province, et de vingt ans entre absents^ c'est-^-dire entre 
personnes domiciliees dans des provinces difTerentes (1) 
(L. 8, pr., G., De prcescript. XXX vel XL ami., liv. VII, 
tit. xxxix). 

4'* Relativement a V interruption, — L'usucapion n'est 
pas interrompue par Taction en revendication du veri- 
table propri^taire; en sorte qu'elle pent s'accomplir 
inter moras litis (L. 2, | 21, D., Pro empt., liv. XLI, 
tit. iv). — La prescription, au contraire, est interrom- 
pue d^s que se manifesto en justice la revendication du 
propri^taire par la simple citation en justice, suivant 
certains auteurs (2), ou tout au moins ^ partir de la litis 
contestatio, suivant d'autres (3) (L. 10, G., De prcescript. 
longi temp., liv. VII, tit. xxxm). 

5" Relativement a Vetendue des ejfets, — L'usucapion 

de Folleville, De I'acquisition ou liberation par I'effet du temps, n. 6 
et suiv. ; Barruel Saint-Pons, Etude theor. de la prescription (Nouv. 
Rev. hist, de dr. frang. et etrang., ann6e 1878, p. i45 et suiv.). 

(1) Conf. Code civ., art. 2265, 2266. 

(2) Sic, de Savigny, System., t. V, § 242; Windscheid, t. I, § 108, 
texte et note 4 ; Maynz, t. 1, 1 146. — Conf. Code civ., art. 2244 et 
suiv. 

(3) Vangerow, Lehrb., 1. 1, § 152, anm. I, n. 2; Van Wetter, t. I, 
S 94, p. 162. 
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transftre le domaine de la chose avec les charges de 
gage, de servitude ou d'hypoth^ue dont elle 6tait gre- 
vde entre les mains du pr6c6dent propri^taire (salvo jure 
servitiUis vel hypothecm). — La prescription, par cela seul 
qu'elle pent Hre oppos^e au propri^taire, ^teint, de 
-plein droit, les servitudes, hypotheques, etc. D'od I'in- 
t^r^t qu'un citoyen romain pent avoir k invoquer la 
prescription au lieu de I'usucapion, m^me lorsqu'il 
s'agit d'un immeuble situ6 en Italic (1). 

6® Relativement aux moyens de defense. — L'usucapion 
donne k celui qui a usucap6 une action en revendica- 
tion, soit contre les tiers, soit contre Tancien propri^- 
taire, s'il vient plus tard k ^tre d^poss6d6. — La pres- 
cription n'accorde, k Torigine, qu'une exception au 
possesseur, et, s'il est d^poss6d6, des interdits pour ren- 
trer en possession; mais avec les progr^s du droit elle 
finit par lui accorder une action utile (action Publi- 
cienne), qui donne tons les avantages de la revendica- 
tion, si bien que la longi temporis prcescriptio put ^tre 
d6sormais consid6r6e comme un mode pr^torien d'ac- 



(1) Telle est du moins ropinion encore g6n6ralement admise, et 
que M. Accarias avait lui-meme adoptee dans la l""® Edition de son 
Free, de dr. rom., n. 245, p. 434. Toutefois, ce savant professeur, 
dans la nouvelle Mition de son excellent puvrage, abandonne cette 
doctrine (V. n. 245, p. 584 et suiv.), et s*arr6te aiix conclusions 
suivantes : II y a, en r6alit6, deux prescriptions de long temps, in- 
d^pendantes Tune de I'autre , la premiere opposable au propri6- 
taire, la seconde pouvant 6tre invoqu^e contre les personnes ayant 
des droits r^els sur la chose ; celle-ci, alors m^me qu'elle coincide 
avec celle-li, n'en 6tant jamais une consequence. Aussi pour que 
la prcescriptio longi temporis ttki opposable L un cr6ancier hypotii6- 
caire ou k un titulaire d'un droit de servitude, il fallait que les condi- 
tions de temps et de bonne foi existassent specialement d, leur 
^gard. Ainsi le possesseur savaitqu'il acqu6rait anon (/omino, mais 
il ignorait que la chose f ftt hypoth^quee ; il ne prescrira pas contre 
le propri6taire, parce qu*4 son ^gSLrd il est de mauvaise foi ; mais 
il prescrira contre le cr^ancier hypoth^caire (L. 2, C, Si adversus 
creditorem, liv. VII , tit.- xxxvi). Cette doctrine, plus conforme que 
I'ancienne k la logtque et aux textes, a d^j^ obtenu Tadhesion de 
quelques romanistes de la Faculty de Paris (V. Lyon-Caen, sur 
Accarias, Rev. crit, de legislat., t. Ill, 1874, p. 392 et suiv.). 
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qu6rir qui procurait Vin bonis (1) (L. 8, pr., C, De prw- 
script. XXX vel XL ann,, liv. VII, tit. xxxix). 

De la priescriptio lonflsulml temporls. ^- Le terme 

longissimi iemporis p^oescriptio ne se rencontre pas dans 
les textes comme terme technique, et n'a 6t6 adopts 
que par les commentateurs pour designer la prescript 
Hon de tr^e ans. Gette prescription, 6tablie par I'em- 
pereur Th^odose II, dans un int^r^t encore plus marqu^ 
de s^curit^ sociale, paralyse par une exception, une 
fois ce terme expir6, toute recherche des propri6t6s, 
ainsi que I'exercice des actions dites perp^tuelles, sans 
qu'il y ait k se pr^occuper ni de Texistence d'un juste 
titre, ni de la bonne ou de la mauvaise foi du posses- 
seur, ni de la distinction entre meubles et immeubles, 
ni du point de savoir si le possesseur et le propri^taire 
habitent ou non la m^me province (2) (L. 3, C, De prcs- 
script. XXX vel XL ann., liv. VII, tit. xxxix). Ce n'estl^, 
k son origine, qu'une prescription extinctive de Taction 
revendicatoire qui ne fait point acqu^rir la propri^t^ au 
possesseur, mais ne lui fournit qu'un simple moyen de 
defense. 

DES MODIFICATIONS DE JUSTINIEN. 

Justinien op^re une fusion entre I'usucapion et la 
prescription de long temps (3). A cette 6poque, en effet, 
a disparu Tancienne distinction des choses mancipi et 
nee mancipi. Par consequent, la premiere application de 
I'usucapion ne se pr^sente plus dans les faits. II ne reste 
plus que la seconde application de I'usucapion , c'est-^- 
dire celle relative au possesseur qui regoit une chose a 

(1) Sic, Accarias, t. I, n. 245, p. 584 ; Vaa Wetter, t. I, § 180, 
p. 267. 

(2) Conf. Code civ., art. 2262. 

(3) Consult. Labb6, De la prescription acquisitive sous Justinien, 
dissertation annex^e aux Instituts de Justinien par Ortolan, t. II, 
appendice iii, p. 725 et suiv. , 
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non domino, ex justa causa et bona fide. — D'un autre 
c6t^, par I'extension du droit de cit6 h, tous les sujets de 
TEmpire, toute distinction s'eflFace entre les citoyens et 
les p^r^grins, entre la propri^t^ quiritaire et la pro- 
pri6t6 bonitaire {in bonis), les fonds italiques et les fonds 
provinciaux (1). — Justinien maintient les conditions 
communes k I'usucapion et k la prescription, k savoir : 
!• le juste titre; 2» la bonne foi; 3» la continuity. 

Relativement au delai, il conserve le d61ai de dix ans 
ou de vingt ans fix6 par le droit pr6torien, pour la pres- 
cription des immeubles; mais il fixe k trois ans ied^lai de 
rusucapionquantauxmeubles(Instit.,;?r., liv. II, tit. vi). 

Relativement a r interruption^ le cours de la prescription 
nouvelle est interrompu par I'introduction de Taction 
en revendication (2). 

Relativement aux effets, il attribue k cette prescription 
nouvelle la puissance de transferer au possesseur la 
propriety telle qu'elle appartenait k Tancien maitre de 
la chose avec les droits r^els, actifs ou passifs qui Tac- 
compagnaient. Ces droits doivent se prescrire s^pa- 
r6ment d'apr^s les regies qui leur sont propres. La 
raison en est que la prescription de la chose a lieu con- 
tre le propri^taire ; elle forme k I'egard des autres per- 
sonnes une res inter alios acta (3). 

Mais faut-il dans cette organisation nouvelle de la 

(1) Qnatre constitutions c6I6bres servent & r6aliser ces r6formes ; 
L. 8, C, Deprcescrip. XXX vel XL ann,, liv. VII, tit. Xxxix; L. 1, 
C, De U8UC. transform,, liv. VII, tit. xxxi; L. 1, C, De jur, nud, 
quirit, toll., liv. VII, tit. xxv; L. 12, C, De proescrip. longi temp., 
liv. VII, tit. xxxiii. 

(2) Sic, Labb^, De la prescription acquisitive sous Justinien, dis- 
sertation annex6e aux Instituts de Justinien par Ortolan, t. II, ap- 
pendice iii, p. 729 et suiv. — Contra, de Savigny, Tr. de dr. rom., 
trad. Guenoux, t. VI, p. 56 ; Demangeat, t. I, p. 570. Comp. Maynz, 
t. I, 1 113 ; Serafini, sur Arnds, Tr. des Pand., g 463, note 2. 

(3) Sic, Accarias (3« 6dit.), n. 246, p. 588; Van Wetter (2« Mit.), 
t. I, I 188, p. 274, texte et note 2; Unterholzner, Gesam-Verjah.^ 
t. II, I 217 et S 249; Maynz, t. I, § 201 ; Vangerow, Lehrb., t. I, 
I 324; Didier-PaiJh6 et Tartari, 1. 1, p. 192; Labb6, De la prescript 
Hon acquisitive sous Justinien, iibi supra, t. II, appendice iii, p.729. 
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prescription par Justinien, faire predominer les regies 
de Tancienne usucapion ou celles de la prcescriptio longi 
temporis? La majority des interpr^tes se prononcent 
pour I'application des principes de I'ancienne usuca- 
pion (1). 

Quant k la prescription extinctive de trente ans intro- 
duite par Th^odose le Jeune, elle est maintenue par 
Justinien lorsque la bonne foi fait d^faut, mais elle est 
^rig^e en prescription acquisitive pour le cas oh le pos- 
sesseur est de bonne foi; c'est Vusucapion extraordinaire 
du droit nouveau. Le juste titre n'est pas n6cessaire 
pour I'usucapion extraordinaire ; la bonne foi sufQt (2) 
(L. 8, § i, C, De prcBScript, XXX vel XL ann,, liv. VII, 
tit. xxxix). 

Enfin, rappelons pour m^moire une prescription de 
quarante ans, ceuvre de I'empereur Anastase, itablie 
dans le but d'atteindre, d'une mani^re g^nerale, tons 
les droits et toutes les actions qui n'^taient pas soumis 
k la prescription de trente ans. Cette prescription de 
quarante ans s'applique : — k Taction hypoth^caire 
(LL. 3, 7, jpr. et § 1, C, De prmscript. XXX vel XL, ann., 
liv. VII, tit. xxxix) ; — aux biens patrimoniaux de I'Em- 
pereur (L. 14, C, De fund,patrim,, liv. XI, tit lxi); — 
aux biens des 6glises et des ^tablissements de bienfai- 
sance (Nov. GXIet GXXXI, ch. vi). 

En principe, toutes choses sont susceptibles d'etre 
usucap^es extraordinairement, m^me celles soustraites 

(1) Voy., en ce sens, Puchta, Pand., % 155; de Savigny, System., 
t. VI, p. 59; Unterholzner, Gesam.-Verjah., t. II, § 178; Vangerow, 
Lehrb.,i. I, p. 316, anm.; Demangeat, t. I, p. 570; de Folleville, 
De Vacquisition ou liberation par I'effet du temps, n. 17 ; Accarias 
(3« Mit.), t. I, n. 246, p. 587 et suiv.; Van Wetter, t. I, { 181, 
p. 267, texte et note 2. — Contra, Namur, Cours d'lnstit, (2« 6dit.), 
1. 1, } 149, p. 204; Windscheid, Lehrb., t. I, § 175, note a; Maynz, 
t. I, f 198 (3« ^dit); Reinhardt, Die usuc, § 106; Hameaux, Die 
usucap., II 9-16; Labb6, op. et loc. cit., p. 732. 

(2) Sic, Namur (2« 6dit.), t. I, | 157, p. 214; Van Wetter, t. I, 
1 188, p. 275, texte et note 6; Maynz (3« 6dit.), t. I, % 200, p. 647; 
Accarias (Z" edit.), 1. 1, n. 247, p. 589 ; Labb^, d son cours. 
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k I'usucapion ordinaire, sauf trois exceptions : 4* relati- 
vement aux chosefS hors du commerce qui ne sauraient 
faire I'objet d'une propri^t^ priv^e (1) ; 2® relativement 
aux immeubles dotaux de la femme marine (2); 3" rela- 
tivement aux biens adventices des enfants sous puis- 
sance (3). 



TITRE VII 

Des donations. 

Definition, — La donation pent ^tre d^finie un avan* 
tage procure gratuitement, dans une intention lib6rale, 
par une personne k une autre qui Faccepte (4). 

Caract^re de la donation. — Les Institutes nous di- 
sent que la donation est un genre d'acquisition {gentis 
adquisitionis), et non pas un mode d'acquisition (pr,y iiv. II, 
tit. vii). 

Un mode d'acquisition est un ensemble de moyens, 
de conditions qui op^re une translation de propri6t6. 
Exemples : la cession en justice, la mancipation. 

Un genre d'acquisition est une cau^e legitime d'acqui- 
sition qui ne transf^re pas la propri6t6 par elle-m^me, 
mais qui est le motif determinant de la translation qui 
doit en toe op^r^e au moyen des modes ordinaires 
d'acquisition (5). 

Division des donations. — H y a deux principales 



(1) Conf. Code civ., art. 2226. 

2) M6me Code, art. 1561, 2255, 2256. 

3) Comp. ibid., art. 2252. 

(4) Nous croyons, avec la plupart des interpr^tes, k la n^cessit6 
d'une acceptation de la part du donataire. V. Goudsmit, op, cit,, 

68, p. 188, note 1. V. aussi Code civ., art. 932 et suiv.— Cfon<ra, 
avigny, System., t. IV, § 160. 

(5) Sic, (Javouy^re, Progr., 2« ann^e, p. 89; Bodin, Plan du court 
de dr. rom.,.i. II, p. 101 et 102. 
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eepftces de donations, la donation entre-vifs et la dona- 
tion k cause de mort (Instit., pr., eod.). 

I. DONATION ENTRE-VIFS. 

Definition, — La donation entre-vifs est celle qui n'est 
pas faite en vue de la mort du donateur (sine ulla mortis 
cogitatione) ; elle produit un effet acttiel et irrevocable (i) 
(Instit., I 2, eod.). 

Actuel, en ce sens ique le donateur doit hie et nunc 
transferer, non pas une esp^rance, mais un droit. — La 
donation pent ^tre conditionnelle ou a terme. Ainsi, rien 
n'emp^che de donner un immeuble sous^ la condition : 
Si navis ex Asia venerit ; ou bien de stipuler dans la do- 
nation que rimmeuble ne sera livr6 qu'apm un certain 
delai, Exemple : dix ans. Dans ces deux hypotheses, le 
donataire acquiert hie et nunc un certain droit qui, 
quoique imparfait, compte actuellement dans son pa- 
trimoine, droit ind^pendant de la volonte du donateur, 
droit que le donataire pent d^fendre par des act'es con- 
servatoires, vendre k des tiers, transmettre k ses h^ri- 
tiers {C, De donat, quxB sub mod., liv. VIII, tit. lv). 

Irrevocable en ce sens que si le donateur ne s'est pas 
reserve la faculty de r^voquer en telle ou telle hypo- 
th^se, il ne pent pas, quel que soit son repentir, enlever 
au donataire I'objet de la donation; mais le donateur 
pent se r^server par une clause expresse toute esp^ce de 
faculte de revocation (2) (Instit., | 2, eod.; L., 9, C, De 
donat., liv. VIII, tit. liv). 

Fomuitioii de 1a donaUoB. — Antedeurement k la loi 



(i) Gonf. Code civ., art. m. 



Les donations entre~vifs 6taient par \k oppos^es aux dona- 
tions k cause de mort de plein droit r^vocables au gr6 du donateur, 
sauf Texpression d'une volont^ contraire. Sie, LaJob^, De Virrevo^ 
cabilite des donation$, dissertation annex^e aux Instituts de Juttir 
nien par Ortolan, t. II, appendice iv, p. 733 ; Lyon-Caen, a son 
court, — On se trouve ici dans un syst^me compl^tement different 
de celui adopt6 par notre Code civil (art. 891, 943 k 946). 
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Gincia, les actes de lib^ralit^ n'^taient assujettis k aucune 
r^gle particuli^re. lis se faisaient, suivant le but du do- 
nateur : — par un acte juridique translatif de propri6t6; 
— par un acte constitutif de droit r6el ; — par stipulation 
ou expensilation, pour I'^tablissement d'une cr6ance; — 
par acceptilation, lorsque le donateur voulait ^teindre 
one cr6ance ; — par d^l^gation ou procuratio in rem 
suam, pour une cession de cr^ance; — par la cessio in 
jure, pour la remise d'un droit r^el (1). 

Dans le droit classique romain, la convetUion de donner 
n'^tant pas obligatoire, n'6tait pas munie d'une action : 
la donation ne devenait parfaite qu'au moment oh le 
donataire 6tait investi d'un moyen de droit quelconque, 
civil ou pr6torien, pour obtenir ou conserver le b^n^fice 
de la Iib6ralit6. — Sous Antonin le Pieux, une premiere 
exception a M apport^e k ce principe. II a 6t6 d6cid6 
qu'entre asceiidants et descendants une simple convention 
de donner faite avec une intention lib^rale serait obli- 
gatoire et munie d'une action {Fra^. Vatic, | 314). Gette 
disposition a M confirmee par Gonstantin (L. 4, G. 
Th^od., De donat., \iy, VIII, tit. xn). — Justinien est all6 
plus loin ; il a ^tabli qu^enlre toutes personnes une conven- 
tion de donner serait compl^tement obligatoire et ferait 
naltre une action en justice {condictio ex lege). Gette 
convention se nommait pacte legitime (2) (Instit., §2, 
eod.). 

ReatrieUons apport^es h la liberty des donations. 

^— II y en a deux, I'une provenant de la loi Cincia, I'au- 
tre de la formality de Finsinuation : 

!• La loi Cincia (3), dans une premiere disposition, 
d^fendait aux avocats de recevoir des honoraires pour 

(i) Sic, Gavouy6re, loe. eit., p. 90; Bodin, ubi supra. 

(2) Voy., en ce qui louche les pactes, infra, liv. Ill, tit. xxvi, 
appendice i. 

(3) Plebiscite rendu en Tan de Rome 549 ou 550, sur la proposi- 
tion du tribun Cincius Alimentus et les instances de CatonrAn- 
cien. 



204 INSTITUTES DE JUSTINIEN. 

les causes qu'ils plaidaient (pecuniam donumve cuxipiat) 
(Tacite, Annal., XI, | 5). 

Dans une seconde disposition, elle fixait un taux (cer- 
ium modum) que les donations ne devaient point de- 
passer (200 solides peut-^tre). Gertaines personnes 
{exceptor personoe) ^taient. exempt^es de ces limitations : 
ainsi, les proches parents, les personnes in potestaJte, in 
mancipio, in manu, etc. (Frag, Vatic,, || 298 k 312). La 
loi Cincia 6tait consid6r6e par les jurisconsultes comma 
une loi tmparfaite, parce qu'elle ne donnait pas au do- 
nateur qui avait fait une Iib6ralit6 supra legitimum mo- 
dum, le droit de r^clamer par voie diction ce qu'il avait 
pu remettre en trop au donataire; il pSs^vait seulement, 
tant que la donation n'avait pas 6t6 ex6cut6e, repousser 
au moyen d'une exception Taction du donataire ; cette 
exception ^tait qualifi^e de quasi-populaire, parce qu'elle 
pouvait ^tre invoqu6e par toute personne int^ress6e 
(Frag. Vatic, ^ | 266). Au surplus, cette exception legis 
CincicB perdait toute efiicacit^ lorsque le donateur 
mourait sans avoir protests contre la donation {morte 
donatoris Cincia removetur, — Frag, Vatic. % 259). 

Au Bas-Empire, probablement dans la seconde moiti6 
du troisi^me si^cle de notre ^re (1), la loi Cincia est 
tomb^e en d6su6tude (Nov. GLXII, ch. i, pr,). 

2® L'insinuation, inspir6e par la m^me id^e de restric- 
tion contre les donations entre-vifs, a 6t6 introduite 
sous Constantin {Frag. Vatic, | 249). Elle remplissait 
deux buts : d'abord, elle diminuait le nombre des do^ 
nations honteuses en leur imposant une publicity forcee ; 
ensuite, elle portait la donation k la connaissance des 
tiers, et en facilitait la preuve. Cette formality consis- 
tait dans la redaction d'un 6crit qui 6tait d6pos6 entre 
les mains du magistrat charg^ de la conservation des 
actes publics (2). A Torigine, Tinsinuation 6tait pres- 



&! 



Vers Constantin, suivant Bodin, op, cit,, p. 74« 
Comp. Code civ., art. 939 et suiv. 
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crite pour les donations exc6dant 200 solides; Justi- 
nien a recul6 la limite k 500 solides (Instit., | 2, liv. TI, 
tit. vii). 

lUff^renees cntre I'lnslBuation et la lol Ciiicla. — 

!• Uinsimudion 6tait principalement dirig^e contre les 
proches parents; au contraire, les limitations de la loi 
Cincia n'atteignaient pas les donations entre parents. 
— 2° Le d^faut dHnsintuition entrafnait une nullity abso- 
lue de la donation pour tout ce qui exc^dait le taux l^gal 
de 500 solides. D'od il r^sultait que le donateur pouvait 
r6clamer par voie d'action ce qu'il avait remis en trop 
au donataire (L. 2, G. Th6od.> liv. VIII, tit. xn). Au 
contraire, la loi Cincia ne donnait au donateur qu'une 
exception sans utility lorsque la donation avait ^t6 ex6- 
cut6e. — 3* Uinsiniiation r6pondait k un besoin de 
4)ublicit6, Stranger k la loi Cincia. 

Donations dispens^es de l*inaimvaUon. — Certaines 

donations, telles que les donations dotis caw^a, celles 
faites ou regues par TEmpereur, celles faites pour le 
rachat des captifs, pour la reconstruction des Edifices 
incendi^s, 6taient dispens6es de la formality de I'insi- 
nuation, et etaient enti^rement valables par elles-mtoes 
(inse plenissimam hahent firmitatem. Instit., | %eod,). 
B^woeatlon des donations entrc-^fe. — H y a trois 

causes de revocation des donations eatre-vifs : rinex6- 
cution des conditions, Tingratitude, la survenance d'en- 
fants (1). 

1® Revocation pour cause d'inexecution des conditions. — 
Lorsque le donataire n'ex^cute pas les charges de la do- 
nation, le donateur pent, a son choix, prendre Tun ou 
Fautre de ces deux partis : — Demander la revocation de 
la donation et reprendre la chose donn^e , soit origi- 
nairement au moyen d'une action personnelle appel6e 
condictio oh rem dati, ou, plus tard, d'une vindicalio vtilis 

(1) Gonf. Code civ., art. 953. 

I. 12 



506 INSTITUTES DE JUSTINIEN. 

{L. 1, C, De don. quee sub. mod., liv. VIII, tit. lv); — 
maintenir la donation et poursuivre I'ex^cution des char- 
ges, soit par Faction prcescriptis verbis, si la charge est 
dans I'int^r^t du donateur, soit par une action ex stipulatu 
tUilis, si elle est dans I'int^r^t d'un tiers (1) (LL. 9, 22, 
C, De donat., liv. VIII, tit. liv; L. 3, C, De donat. quce 
^ub. mod., liv. VIII, tit. lv). 

2" Revocation pour catise d'ingratitude. — A I'origine, 
cette cause de revocation ne s'appliquait que dans les 
rapports de patrons k affrarichis (Frag. Vatic, | 272). 
Etendue successivement par Constantin aux donations 
faites par des ascendants k leurs descendants, elle r^git 
sous Justinien les donations entre toutes personnes indiff^- 
remment (L. 10, C, De revocat. donat., liv. VIII, tit. lvi). 

Des faits qui constituent Vingratitude. — Ges faits sont 
determines limitativement (certis ex causis) dans une con- 
stitution de Justinien. Ge sont les injures graves, les 
violences contre la personne du donateur, le prejudice 
considerable contre ses biens, I'attentat contre sa vie (2) 
'(Instit., I 2, eod.). 

Differences entre la revocation pour cause dUnexecution des 
charges et pour cause d' ingratitude. — !• Par la revocation 
pour inexecution des charges, la donation est aneantie 
dans le passe, elle est consideree comme n'ayant jamais 
existe. Aussi cette revocation est-elle opposable aux tiers 
qui ont traite avec le donataire, comme au donataire lui- 
meme (3). Au contraire, par la revocation pour ingrati- 
tude, la donation n'est pas aneantie dans le passe. Le 
donataire a ete reellement proprietaire des biens donnes 
jusqu'au moment de la revocation; il ne cesse de I'etre 
que pour Tavenir. Done les droits constitues par le dona- 
taire restentvalables dans les mains des tiers (4) qui les 

(1) Comp. Code civ., art. 934, 936. 

[2) Conf. m^nie Code, art. 955. 
3) Ibid., art. 954. 
[4) Ibid., art. 958. 
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ont acquis. — 2' L'action r^vocatoire pour inex6cution 
des charges appartient aux h6ritiers du donateur, comme 
au donateur lui-m^me; d'un autre c6t^, elle peut ^tre 
exerc^e contre les Writiers du donataire^aussi bien quq^ 
centre le donataire (1). Au contraire, Paction r^vocatoire 
pour ingratitude est une action personnelleau donateur; 
elle ne passe aux h^ritiers du donateur que lorsque ce 
dernier est mort apr^s avoir manifesto par un commen- 
cement de poursuite son intention d'agir contre le dona- 
taire. D'un autre c6t6, elle ne peut ^tre exerc^e que con- 
tre le donataire lui-m^me, et non contre ses h^ritiers (2) 
(L. 7, C, De revoc. donat., liv. VIII, tit. lvi). 

S^ Revocation pour came de survenance d'enfants. — Gette 
cause de revocation est toute sp6ciale aux rapports de 
patron et d'affranchis, et sans application dans les autres 
cas (3) (L. 8, C, eod.), 

II. DONATION A CAUSE DE MORT (4). 

Definition. — La donation k cause de mort est une li- 
b^ralite faite par une personne, en vue de la mort (que 
cette personne soit ou non sur le point de ^ourir un dan- 
ger determine), ordinairement revocable au gr6 du 
donateur et n^cessairement caduque par le prM^c^s du 
donataire. C'est la condition du pr^d^c^sdu donateur qui 
constitue le caract^re principal et essentiel de cette libe- 
rality. On nepourrait pas convenir que la donation reste- 

(1) Sic, de Savjgny, System., t. IV, p. 234 ; Goudsmit, Cours des 
Pand., traduit du neerlandais par Vuylsteke, §71, p. 196, note 2 
in fine, 

(2) Gonf. Code civ., art. 957. 

(3) Ge point, qui n'est pjus contests aujourd'hui, 6tait autrefois 
controversy. V. Van Wetter, t. II, g 249, p. 61, note 14. — Gomp. 
Code civ., art. 960 et suiv. 

(4) Le Gode civil ne reconnait pas cette mani^re de disposer. 
L*art. 893, en effet, dit qu'on ne peut disposer k titre gratuit que 
par donation entre-rifs ou par testament. Aussi les regies que nous 
allons exposer ne peuvent aujourd'hui recevoir aucune applica- 
tion. 
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rait valable malgr6 la survie du donateur; en pareil cas, 
la donation k cause de mort serait nulle comme telle, 
mais vaudrait comme donation entre-vifs (4). 

DUtereittes modality dont est saaeepUble la donation 

* caofle de more. — .La donation & cause de mort peut 
^tre faite ; !• en pr^voyance de la mort du donateur, de 
quelque mani^re et h quelque ^poque qu'elle arrive; 2* en 
vue d'une circonstance d6termin6e k Tavance, d'un p6ril 
particulier; 3" sous condition suspensive; -i* sous con* 
dition r6solutoire. 

Rcssemblanees entre la donaUon h eaiuie de mort eC 

le legs. — Les ancicns prudents discutaient la question 
de savoir s'il fallait assimiler la donation k cause de 
mort, quant k ses efTets, aux legs ou aux donations entre- 
vifs. Justinien a adopts le premier syst^me. Les Insti- 
tutes nous disent, en effet, que la donation a cause de 
mort offre presque en tous points de grandes analogies 
avec le legs (constittUum est ut per omnia fere legatis connU" 
meretur), Ainsi : — 1" Les dispositions de la loi Furia 
testamentaria et celles de la loi Voconia -s'appliquaient 
aussi bien aux donations k cause de mort qu'aux legs 
(Gams, G. II, 11225, 226). — 2o La loi Falcidie, qui k 
Torigine ne concernait que les legs, a et6 ^tendue aux 
donations k cause de mort par une constitution de Sep- 
time-S6v^re (2) (L. 2, G., De mort. catisa dmiat., liv. VIII, 

(1) La donation d cause de mort diffcre encore de la donation 
entre-vifs sous d'autres rapports: — Ainsi, sous Justinien, la dona- 
tion k cause de mort n'est pas assujettie i la formality de Tinsi- 
nuation requise pour les donations entre-vifs au del& de cinq cents 
solides ; elle doit seulement Stre faite en presence de cinq t^moins 
(L. 4, C, De mort. caus. donat., liv. VIII, tit. lvii); — Dans le droit 
classique, la donation k cause de mort ne tombe pas sous I'appli- 
cation de la loi Cineia. Toutefois, ces deux premiers points ont 
donn6 lieu k de grandes con tro verses parmi les interpr^tes mo- 
dernes du droit romain (V. Maynz, t. Ill, § 532, p. 680, texte et 
note 14 ; Accarias, t. I, n. 307, p. 761, texte et note 1) ; — Enfin, la 
donation & cause de mort n'est pas prohib^e entre ^poux (L. 9, 1 2, 
D., De donat. inter vir. et v^., liv. aXIV, tit. i). 

(2) Vov., sur I'application de la quarte Falcidie aux donations 
k cause ae mort, et sur I'explication de la Const. 2, C, De mort. 
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tit. Lvii). — 3<» On exigeait des donataires k cause ^de 
mort la factio testamenti, et un s^natus-consulte, dont on 
ignore la date, alia encore plus loin et 6tendit les dispo- 
sitions des lois Julia et Papia Poppwa sur le jits capiendi 
aux donations k cause de mort(LL. 9, 35, 37, B.,Demort, 
cama donat., liv. XXXIX, tit. vi). — 4° Justinien (L. 1, C, 
De cad. toll., liv. VI, tit. li) declare applicables d6sormais 
aux donations k cause de mort les principes des legs sur 
I'accroissemeut. — 5* Les donations k cause de mort, 
aussi bien que les legs, ne peuvent ^tre execut^es que 
s'il reste des biens dans la succession du d^funt apr^s le 
payement integral des dettes (L. 73, || 5, 17, D., Ad leg. 
Falc.n liv. XXXV, tit. ii). — 6* Le donataire k cause de 
mort pent Mre greve de fid6icommis comme le l^gataire 
(L. 77, 1 1, D., De leg., liv. II, tit. xix). — 7" L'obligation 
de fournir caution k I'hSritier incombe aussi bien au 
donataire k cause de mort qu'au l^gataire d'un usufruit 
(L. 1, 1 2, D., Quemamod. usufr. cav.^ liv. VII, tit. ix). — 
8* Les regies de la caution Mucienne, d'abord particuli^res 
aux legs, s'appliquent depuis Justinien aux donations k 
cause de mort (Nov. XXII, ch. xliv). — 9*Le filius familias 
peutfaire, depuis Justinien, des donations^ cause de mort 
aussi bien que des legs sur son p^cule castreme, et sur 
sonp^cule quasi castreme (L. 15, D., D^ mort.camadmiat., 
liv. XXXIX, tit. vi). — 10* Les donations k cause de 
mort sont, comme les legs, permises entre 6poux (1) (L. 5, 
§ 16, D., De donat. inter vir. et ux., liv. XXIV, tit. i). — 
11* Les donations k cause de mort tombent par les m^mes 
causes que les legs. — 12* Enfm, la donation k cause de 
mort et le legs, nuls comme tels, valent comme fid6i- 
commis (L. 18, | 2, L. 28, D., De mort. causa donat,, 
liv. XXXIX, tit. vi). 

/cauia donat., Glasson, Rev. crit. de legist., t. XXXVI, p. 61 et suiv.; 
Labb^, De Virrevocabilits des donations, op. cit., t. II, appendice iv, 
p. 735. 
(1) Comp. Code civ., art. 109G. 

12 
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DMterences entre la donation h cause de mort ct le 

legs. — 1" La donation k cause de mort constitue tou- 
jours un acte bilateral et exige n^cessairement le concours 
de deux volont6s, celle du donateur et celle du dona- 
taire (1). Le legs, au contraire, est Toeuvre de la seule 
volont6 du testateur. — 2» M^me sous Justinien, la dona- 
tion k cause de mort ne transf^re pas la propriety, s'il 
n'intervient pas une tradition (2). Le legs, au contraire, 
est class6 parmi les modes d'acqu^rir la propri6t6. Par 
lui-m^me il transf^re le dominium, dans Tancien droit, s'il 
est fait per vindicationem ; sous Justinien, toutes les fois 
que cette translation est possible. — 3° La donation h 
cause de mort ne depend pas du testament; elle n'en fait 
pas partie int^grante; elle reste valable, quel que soit le 
sort du testament, qu'il y ait ou qu'il n'y ait pas d'W- 
ritier(3). Le legs subit les m^mes d^faillances que le tes- 
tament auquel il est ^troitement li^; il ne produit aucun 
effet lorsque le testateur ne laisse pas d'h^ritier. — 
4* Dans le droit classique, il ne pouvait y avoir de legs 
sans testament, tandis que la donation k cause de mort 
4tait valable, m^me quand le donateur d^cMait intestat 
(L. 25, pr., D., De mort. causa donai., liv. XXXIX, tit. vi). 
Mais, sous Justinien, cette difference n'existe plus par 
suite de l*assimilation des legs aux fid^icommis, puisque 
de tout temps il avait ^t^ admis que Th^ritier ab intestat 
pouvait ^tre grev6 de fideicommis (Gains, G. II, | 270). 
— 5" Gelui qui intente la querela inofficiositestamsnti perd 
le benefice du legs fait en sa faveur; mais il conserve la 

(1) Voy., en ce sens, Lauterbach, Collegium theorico^praeticum, 
h. t., n. 6; Ortolan, t. II, n. 560; Namur, Cours d'Instit. (2« 6dit.), 
t. II, § 465, p. 264; Van Wetter, t. II, i 751, p. 511; Maynz, t. Ill, 
i 532, p. 683. — Contra, Glasson, Rei\ erit, de legislat., t. XXXIV, 
p. 53. 

(2) Sic, Glasson, op. cit., p. 256; Accarias (3« 6dit.), t. I, n. 308, 
p. 764, texte et note 2; Didier-Paiih6 et Tartari,t. I, p. 254; Ga- 
vouy6re, p. 92; Bodin,t. II, p. 104. — Contra, Ortolan, n. 563; Van 
Wetter, t. 11, % 752, p. 512; Maynz, op. eit., p. 684. 

(3) Conf. Accarias, op. eit., n. 404, p. 1030. 
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donation a cause demort dans son int6grit6(L. 5, §17, D., 
De his qtuBut indign,, liv. XXXIV, tit. ix). — 6* La dona- 
tion k cause de mort de rentes annuelles ne forme qu'une 
seule lib^ralit^, tandis qu'un legs de rentes annuelles se 
decompose en autant de legs distincts qu'il y a d'ann^es 
(L. 35, 1 7, D., Demort. causa donat., liv. XXXIX, tit. vi). 
— 7» Le filius familias pent, avec le consentement de son 
paier familias, faire une donation k cause de mort, mais 
non un legs, sur les biens de son p^cule profectice. Pas 
de difference pour les autres p^cules (L. 25, D., eod.), — 
8" Le donateur ^ cause de mort pent renoncer au droit de 
r^voquer sa lib^ralit^; car si ce droit est de la nature, il 
n'est pas de Vessence de la donation k cause de mort (1). 
Au contraire, la renonciation que ferait un testateur au 
droit de r^voquer un legs contenu dans un testament 
n'aurait aucun effet. 

111. DOJ^ATION ENTRK EPOUX (2). 

Prohibition des donations entre ^ponx. — Les dona- 
tions entre epoux, apr^s avoir ^t^ longtemps permises k 

(1) C'est 15, une question vivement controvers6e. Voy., conf. k 
notre opinion, Gujas, surle tit. lvi, liv. VIII, du Code; Donneau, 
Comm. juris civilis, liv. XIV, cap. xxxiii, n. 9 ; Ant. Faber, deg. 45, 
err. 1. — Voy. aussi Glasson, Rev, crit. de leyisL, t. XXXV, p. 452; 
de Fresquet, Tr. ele'ni. de dr. rom,, t. I, p. 330; Namur, Cours 
d'InsHt. {2^ edit.), g 464, p. 263; Maynz, Cours de dr. rom., i. Ill, 
i 532, p. 682; Didier-Pailh6 et Tartar!, p. 252 et 253; Labb^, De Vir-^ 
revoeabilite den donations, dissertation ins^ree aux instituts de JtiS" 
tinien par Ortolan, t. II, appendice iv, p. 733 et suiv. Telle est en- 
core la doctrine enseign6e par Lyon-Cacn, d son cours. — Contra, 
Noel, ad Pand., 36, 6, 1 ; Mackeldey, Lehrbuch, g 541 ; Schweppe, 
g 843. Suivant ces romanistes, lo droit de revocation serait de res- 
sence de la donation d, cause de mort, et dans le cas otL ce droit 
aurait et6 6cart6 par une clause formelle, on se trouverait en 
presence non d'une donation k cause de mort veritable, mais d'une 
donation entre-vifs soumise k une condition speciale. Voy., en ce 
sens, Pellat, Text, choisis des Pand., Donat. a cause de mort, p. 155 ; 
Accarias, Prec. de dr. rom. (3« 6dit.), t. I, n. 307, p. 763, texte et 
note 1. 

(2) Voy., sur cette mati6re, Pellat, Textes sur la dot; Machelard^ 
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Rome (1), finirent par ^tre interdites par la coutume (2) 
(moribus) (Fragm. Vat., | 96). — Remarquons qu'il ne 
pouvait ^tre question que des manages legitimes dans 
lesquels le mari n'avait pas la manus sur la femme. La 
femme in manu n'avait rien k elle, une donation de sa 
part au mari ne pouvait s'imaginer; elle 6tait tout aussi 
impraticable pour le mari vis-^-vis de la femme qu'il avait 
in manu, puisque de la sorte il se serait donn^ k lui- 
mSme (3). 

Sanction de cette prohibition, — Elle consistait en une 
nullity radicale etabsolue (ipso jure nihil valet quod actum 
est. L. 3, I 10, D., Be donat. int. vir, et ux., liv. XXIV, 
tit. i). 

J^tendue d'applicaiion de cette prohibition. — La prohibi- 
tion ne s'appliquait qu'aux actes qui constituaient v6ri- 
tablement une donation (L. 5, | 16, LL. 14, 25, D., eod.). 
— Done n'6taient pas nulles : la donation d'un esclave ut^ 
manumittatur; la donation de la chose d'autrui; le refus 
d'une h^r^dit^. 

Mais les donations d6guis6es tombaient sous le coup de 
la prohibition (4). 

Des exceptions a cette prohibition. — Certaines donations 
restaient en dehors de la r^gle, et produisaient tout leur 
effet, m^me entre ^pqux. Exemple : les donations de 
revenus. Un ^poux pouvait donner k son conjoint le re- 
venu de ses biens. Les donations exilii causa (L. 33, D.,. 
eod.), divortii causa (L. 11, 1 11, D., eod.), honoris cau^a, 

Textes de dr. rom., 3« part., Sur les donations entre epoux, p. 191 et 
suiv. 

(1) Elles ^taient meme favoris^es, car la loi Cincia lifi les attei- 
gnait pas. Gavouyere, p. 92. 

(2) Cette prohibition 6tait d6ji admise iTcipoque de Lab6on, con- 
temporain a'Auguste et de Tib^re. Accarias, t. I, n. 309, p. 767, 
note 1. Elle se foadait sur le danger des entralnenicnts, toujours i 
redouter entre conjoints, et sur la crainte des menaces int^ress6es 
de divorce (LL. 1, 23, pr., 65, 67, D., De donat. inter vir. et ux., 
liv. XXIV, tit. i). 

(3) Accarias, t. I, n. 309, p. 767; Bodin, t. II, p. 105. 

(4) Gavouyere, loc. cit. 
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participaient de la m^me faveur. De m^me pour les 
donations mortis causa (1) (L. 10, D., eod,). 

Som rEmpire. des principes nouveaux s'introduisirent. 
Un s6natus-consulte (2) d^cida que toute donation entre 
6poux serait confirmee si le donateur mourait, avant le 
donataire, sans avoir r6voqu6 la lib^ralit^ (3) (L. 32, 
pr,. et I 2, D., eod.). — Et il n'y avait pas k distinguer 
entre les donations qui s'op6raient, d'une part, par tra- 
dition ou par alienation de choses et celles qui avaient 
lieu, d'autre part, par promesse (ou obligation) et par re- 
mise de dette. Toute donation entre 6poux participait au 
benefice du s^natus-consulte (4). — Justinien a assujetti 
les donations entre ^poux k I'insinuation. 

IV. DE LA DOT (5). 

Definition. — La dot est I'ensemble des biens donnas 
au mari soit par la femme elle-m^me, soit par ses pa- 

(1) Sic, Machelard, Text, sur les donat. entre epoux, 3* part., § 1, 
p. 204 et 205 ; Maynz (3« Mit.), t. Ill, % 401, p. 55, texto et note.15. 
— Toutefois cette proposition a 6t6 critiqu6e dans sa g6n6ralit6 par 
des romanistes allemands. Voy., notamment, de Savigny, Tr. de 
dr. rom., traduct. Guenoux, t. IV, | 165, note G, p. 200. 

(2) Ce s6natus-consulte, quelquelois nomm6 Emilien, mais plus 
ordinairement connu sous le nom d*oratio Antonini (L. 32, pr., D., 
De donat. int. vir. et ux., liv. XXIV, tit. i), est attribuo par les 
textes tant6t A Septirae-S6v6re, tant6t i son fils Garacalla, tantdt 
k tons deux. Aussi a-t-on j)u pr^tendre qu*il y avait deux s^natus- 
consultes sur le m6me objet. Gette duality ne nous semble pas 
admissible. 11 n*a ^t6 rendu qu*un seul s6natus-consulte vers Tan 206 
de J.-G. (an 959, R. f.), sous le regne de Septime-S6v6re, mais alors 

Sue Garacalla, son fils, 6tait d6jA associ6 il'Empire. Sic, de Savigny, 
ystem., t. IV, 1 164, p. 183 et suiv. ; Boissonade, Hist, des dr. de 
Fepoux survivant, p. 90; Bodin, t. II, p. 105. 

(3) Gomp. Gode civ., art. 1096, 1097, 1099, 1100. 

" (4) La question est toutefois vivement controversee. Voy., dans 
le sens de notre opinion, de Savigny, loc. cit. ; Keller, Pand., 
1 405, g; Van Wetter, t. II, § 292, p. 169 ; Boissonade, ubi supra, p. 92 
et suiv. — Contra, Thibaut, System., i, I, | 328, n. 1 ; Vangerow, 
Lehrb., t. I, § 225, anm. 2; Namur, Cours d^Instit. (2« 6dit.), t. II, 
f 486, p. 288; Maynz, t. Ill, § 401, p. 56, note 23. 
(5) Gonsult., sur cette mati6re, Pellat, Textes sur la dot; Deman- 
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rents, soit par toute personne 6trang^re, pour supporter 
les charges du mariage (ad ferenda matrimonii onera) (1). 
— Remarquons que la dot suppose un mariage sans 
manus (2). 

Diveraesesp^cesdedot. — II yavaittroisesp^cesdedot : 
la dot profectice, la dotadventice, la dot receptice. — La 
dot profectice (dos profectitia) est celle qui est constitute 
par le p^re ou un ascendant paternel k sa iille meme 
^mancip^e; — la dot adventice (dos adventitia) est celle 
qui ^mane de la femme ou d'un tiers; — la dot receptice 
(dos receptitia) n'est rien autre que la dot adventice dont 
le retour a ^t6 stipul6 (Ulpien, Regl., tit. VI, || 2, 3, 5). 

nodes dc constitution. — Le mot dot Tie d^signe jamais 
qu'une causa (3) : la dot pent se constituer : — Par tout 
acte juridique d'ali6nation, d'obligation, de liberation, 
etc.; — et, dans le droit classiqiie, par trois procM^s 
principaux : la datio dotis, la dictio dotis. et la promissio 
dotis (dos datur, aut dicitur, aut promittitur), — La dotis 
datio est tout transport de propri^t6 sans obligation pr6- 
alable. — La dotis dictio, forme ancienneet toute sp^ciale 
de contrat verbal, ne pouvait ^tre employee que dans 
certaines hypotheses determin^es, et par un petit nombre 
de personnes, par la femme, le d^biteur de la femme d^- 
l^gue par elle, le pater familias de la femme. Ge mode a 

Seat, De la condition du fonds dotal; Gide, Caractere de la dot; 
oissonade, Hist, des dr. de I'epoux surviv., p. 38 et suiv. ; Labbe,. 
De la dot, dissertation annexee aux Instituts de Justinien par Or- 
tolan, t. Ill, liv. IV, appendice iv, p. 930 et suiv. — Les develop- 
pements du present chapitre doivent 6tre compl6t6s par ceux 
relatifs k rali^nation des immeubles dotaux, infra, tit. viii, et (I 
Taction en restitution de la dot, infra, liv. IV, tit. vi. 

(1) Cela doit 6tre entendu, h Torigine du moins, non pas seule- 
ment de charges contemporaines de vie en commun, inais d'une 
charge perp6tuelle, Texistence, le sort p^cuniaire de la descen- 
dance &. naltre du mariage. Tel est sans doute le sens primitif dc 
la maxime : Dotis causa est perpetua. Labb^. op. el loc. cit., p. 932. 
— Conf. Code civ., art. 1540. — V. infra, p. 215, note 5. 

(2) Tel etait du moins Totat le plus frequent k la fin de la R6pu- 
bliquo et sous TEmpire. Sic, Laob^, op. et loc. cit., p. 931. Voy., 
toutcfois, Gide, op. cit., p. 23 et suiv. 

(3) Sic, Bodin, t. II, p. 107; Gavouy6rc, p. 94. 
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disparu de la legislation lorsque, sousTheodose II et Va- 
lentinien III, la dot est devenue un pacte legitime (1) 
(L. 6, C, De dot, promiss, etnud. pollicU,, liv. V, tit. xi). 

— La dotis promissio constitue Tune des innombrables 
applications de la stipulation. 

La dot pent ^tre constitute soit avant le mariage, soit 
pendant le mariage (2) (aut antecedit, aut sequitur matrimo- 
nium dos), 

Lorsque la constitution de dot antec^dit matrimonium, 
elle est toujours r6put6e faite sous condition du mariage 
(nuptiarum expedat adventum) (Paul, Sent., liv. II, tit. xx 
b, 1 1). 

Dlflterences entre la consUtatloii de dot et la doaatlon. 

— !• A r^poque oil la donation entre ^poux ^tait frapp^e 
d'interdiction, la constitution de dot 6tait permise m^me 
durant le mariage. — 2* Plus tard, dans le dernier ^tatdu 
droit, si la donation entre epoux est tol^r^e, c'est sous 
la condition de Taccomplissement des formalites de Vin- 
sinvMion, La constitution de dot, au contraire, est dis^ 
pens^e de cette publicity. 

Influence de la dissolution du mariage sur la dot. — 

La dot est la propriety du raari (3) tant que dure le ma- 
nage; la femme n'en est que creanci^re (4). Gependant 
la dot doit ^tre restitute k la femme toutes les fois qu'elle 
survit au mariage. Ainsi, le mariage est-il dissous par le 
divorce ou par le prM^c^s du mari, la femme rentre dans 
ses biens dotaux qui lui servent k contracter une nouvelle 
union (5). Mais que decider, au cas oCi le mariage est dis- 



(1) Voy., pour plus de details, sur la dictio dotis, ci-dessous, 
liv. Ill, tit. XV. 

(2) Contra, Code civ., art. 1343. 

(3) Contra, m6me Code, art. 15491 

(4) Sic, de Savigny, System,, t. II, § 72, I, C, Vangerow, t. I, 
I 218, Anm. I; Windscheid, t. II, § 496, note 3; Maynz, t. Ill, 
5 395; Bodin, t. II, p. 107; Alban d'Hauthuile, Du regime dotal 
chez les Romains (Rev, de legislation, t. VII, p. 204 et suiv). 

(5) Ce qui n'empfiche pas les jurisconsultes de I'^poque clas* 
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«ous par la inort de la femme ? II faut distinguer deux 
^poques : -r- Avant Justinien, le mari garde la dot (lucro 
mariti cedit dos)y sauf deux exceptions : !• la dot pro fee- 
tice doit ^tre, au cas de mort de la femme durant le ma- 
nage, restitute au constituant (ne filial amisste el pecunue 
damnum sentiret); 2® la dot receptice doit aussi ^tre resti- 
tute aux h^ritiers de la femme (1). — Sous Justinien, le 
mari ne garde plus la dot (2). De quelque mani^re que 
cesse le mariage, la dot est restitute soit k la femme 
en cas de survivance, soit k ses h^ritiers. La dot n'a 
plus, par rapport aumari, qu'une destination temporaire 
et non plus, comme autrefois, une destination perp6- 
tuelle. Le mari a droit aux fruits de la dot pendant le 
mariage; ces fruits sont corr^latifs aux charges qu'il 
supporte tant que la famille est unie; h la fin du ma- 
riage, il ne peut rien retenir du capital de la dot; il 
n'est dispense de rendre que ce qu'un usufruitier con- 
serverait (3) (L. 1, || 6, 43, C, De rei uxor,, liv. V, 
tit. xm). 

Coiui^qveiices de I'estiinatloii de la dot. — L'estima- 

tion des choses apport^es en dot vaut vente : estimatio 

sique de r^peter Tadage ancien : Dotis causa perpetua est, (V. supra, 
p« 214. note 1). La phrase a change de sens ; elle a une signiiica- 
tion ■ purement juridique. Elle exprime qu'en vertu de la donation 
k lui faite k titre de dot, le mari acquiert un droit perp^tuel. 
L'obligation aue sa personne subit de restituer la dot n'empdche 

Eas le mari a'Stre investi d'une propri^t^ parfaite et perp^tuelle. 
iVilleurs, la restitution est 6ventuejle, et, si T^ventualit^ ne se 
realise pas, si la femme meurt dans le mariage, le mari reste & 

Eerp6tuit6 propri^taire des biens dotaux. Dos apud virum remaneU 
abb^, De la dot, dissertation annex^e aux Instituts de Justinien 
par Ortolan, t. Ill, liv. IV, appendice iv, p. 933. 

(1) Lorsgue la dot n'^tait pas receptice, le mari pouvait op^rer 
des retentions propter liberas, mores, impensas, res doncUas, res 
amotas. Bodin, t. II, p. 108. 

(2) Conf. Code civ., art. 1549. 

(3) Ste, Labb6, op. et loc cit., p. 939. — Suivant T^minent roma- 
niste, la femme a nni par 6tre consid^r^e comme proprietaire des 
biens dotaux subsistant en nature, le mari n'^tant qu'usufruitier« 
La femme a une action en revendication pour reprendre les meu- 
bles dotaux ali^n^s sans son consentement. Ce cnangement aurait 
^t^ op^r4 par une constitution c^l^bre dc Justinien, rendue en 
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fouiit venditionem ; le mari est traits comme un ache- 
teur (1) (L. 10, | 4, D., Dejur. dot., liv. XXIII, tit. m). 
D'oii les consequences suivantes : — en cas d'6viction, 
le mari pent, comme tout acheteur, demander garantie 
par Taction «a? gw|)to; en I'absence d'estimation, il n'a, 
suivant les cas, que Taction de dolo, ou une action in 
factum subsidiaire de celle de dol (L. 1, C, De jur. dot,, 
liv. V, tit. xii); — en cas d'usucapion, le mari usucape 
pro emptore, ce qui exige sa bonne foi tant au moment 
de Testimation qu'au moment de la tradition ; en Tab- 
sence d'estimation, il usucape pro dote; il suffit de la 
bonne foi au jour de Tentr^e en possession {Frag. Vat., 
I 111); — en cas de plus-values ou de pertes fortuites, 
le mari b6n6ficie des unes et subit les autres ; en I'ab- 
sence d'estimation, il reste Stranger aux ameliorations 
comme aux dommages ; il ne r^pond que de son dol et 
de sa faute {Frag. Vatic, § 101); — en cas de fruits et 
. autres produits, le mari gagne tons les fruits et tons les 
produits ordinaires ou m^me extraordinaires de la 
chose, par exemple, les h^redit^s ou legs que recueille 
I'esclave dotal; en I'absence d'estimation, le mari n'a 
droit qu'aux fruits proprement dits, et encore ce bene- 
fice est-il limite k la dur6e du mariage (2) (Paul, Sent., 

Tan 529, la L. 30, C, De jure dotium, liv. V, tit. xii. Deux docu- 
ments poster ieurs, la novelle XGI, ch. i, et la scolie rattach^e k la 
L. 50, Basiliques, liv. XXIX, tit. i, confirmeraient cette mani^re- 
de voir. — Mais, il faut le reconnaitre, la redaction de la loi. 
30 du Code est obscure; elle prdte k bien des controverses. 
L'opinion de.la majority des auteurs n'est pas favorable aux id^es 
expos^es par M. Labb6; elle persiste k proclamer que le mari est 
demeur6, jusque dans le dernier 6tat du droit romatn, propriStaire 
des biens dotaux ; elle refuse k la femme Taction en revendication, 
et ne lui reconnait, pour reprendre les meubles dotaux ali^n^s 
sans son consentement, qu'une action hypoth^caire privil^^e. 
Gette action n'a pas la puissance d'une action en. revendication^ 

Sarce que le tiers acqu^reur a la faculty, en indemnisant la femme 
emanaeresse, de conserver le bien par lui acquis. V. en ce sens 
les autorit^s cities mpra, p. 215, note 4. Comp. Code civ., art. 154^ 
fit suiv 

(1) Comp. Code civ., art. 1551, 1552, 1564, 1565. 

(2) Comp. m6me Code, art. 1571. 

I* 13 
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liv. II, tit. XXII, I 1); — en cas d'ali^nation, le mari ne 
doit que le prix d'estimation ; son droit de disposition 
est plein et entier; il n'en doit compte k personne; en 
I'absence d'estimation, il ne pent aligner que les meu- 
bles dotaux, et encore sa responsabilit^ peut ^tre enga- 
g^e k regard de sa femme, si Tali^nation est inoppor- 
tune ou faite k des conditions d^savantageuses (L. 21, 
D., jD^ manumiss., liv. XL, tit. i). 

V. DONATION A CAUSE DE NOCES. 

Definition. — La donation k cause de noces {propter 
nuptias ou ante nuptias) est celle qui est faite k la femme, 
soit par son futur mari, soit par un tiers dans Tint^r^t 
du mariage. 

Cette donation ne s'est introduite dans Tusage que 
sous les empereurs Chretiens (1), par similitude et 
comme par compensation de la dot. Aussi I'a-t-on ap- 
pel^e contre-dot (2) (Instit., | 3, liv. II, tit. viii). 

Ressemblances entre la donation h etaaae de noees et 

la dot. — 1" La donation k cause de noces est destin^e, 
comme la dot, k subvenir aux charges du mariage. — 
2* Si' le mari vergit ad inopiam, la femme qui obtient la 
restitution de sa dot (3) est mise en possession des biens 
qui composent la donation propter nuptias, — 3* De 
m^me que la femme qui a donn6 lieu au divorce perd 
sa dot, de m^me le mari perd, en pareil cas, la donation 
propter nuptias (L. 8, || 4, 7, C, De repud. et judic, de 
morib, subl., liv. V, tit. xvii). — 4° A la dissolution du 

(1) D6j4, k r^poque claasique, on rencontre une Iib6ralit6 pr6c^- 
dant le mariage ou entre nances (sponsalitia donatio) qui ofTre 
quelcnie analogie avec la donation k cause de noces des empereurs 
Chretiens. V. Boissonade, HisU des dr, de I'epoux survivant, p. 50 et 
suiv. 

(2) Consult. Esmein, Le testament du mari et la donatio ante nwp- 
|ta« (Nouv, Revue historique, 1884, p. 1 et suiv.). 

(3) Gonf. Code civ., art. 1563. 
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mariage, la dot, sous Justinien, est restitute 5, la femme 
ou k ses heritiers : aussi la donation propter nuptias doit, 
apr^s la dissolution du mariage, revenir au mari ou k 
ses heritiers. — 5** Lorsqu'un gain de survie est accord^- 
au mari sur la dot, un autre gain de m^me valeur est 
fait k la femme par le mari sur le montant de la dona- 
tion propter nuptias. — 6" De m^me que la dot peut se 
constituer ou ^tre augment^e pendant le mariage, de 
m^me, k partir de Justinien, la donation propter nuptias 
a pu ^tre constitute et augment^e post nuptias celebratas 
(Instit., I 3, eod.). 



TITRE VIII 

Quelles personnes peuvent alitoer? Quelles per^ 

sonnes ne le peuvtot pas? 

En principe, celui-l§, seul peut aligner qui est propri^- 
taire. Gette r^gle regoit deux exceptions. Tant6t celui qui 
est propri6taire ne peut pas aligner, tant6t celui qui 
n'est pas propri^taire peut aligner (Instit., pr., liv. 11, 
tit. vm). 

I. De eeux qnl sont propri^tatres ei qui it'ont pas' le 
droit d' aligner la chose qnl lenr appartlent. 

Du mari (i). — Le mari est le proprietaire des im- 
meubles dotau^ de la femme (2), et cependant, d'apr^s 
la loi Julia, De (undo dotali, rendue sous Auguste, il ne 
peut aligner prcedia dotalia sans le consentement de 
celle-ci {invita uxore){2), Toute alienation consentie par 

(1) Voy., touchant les developpements relatifs k la dot, tupra, 
tit. VII, p. 213 et suiv. 

(2) Bien entendu de la dos data, car le mari n'dtait que creancier 
de la dos promissa ou dicta, Gavouy^re, p. 94. 

(3) A r^poque ant^rieure k Auguste, le, mari proprietaire dejs 
biens dotaux pouvait les aligner ou les hypoth6quer comme bon, 
lui semblait. Ce syst^me pr^sentait pour la femme de graves daiv-. 
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le mari au m^pris de cette loi est nulle. La femme con- 
serve le droit de revendiquer contre I'acquereur (1). La 
defense d'ali^ner embrasse la defense de grever I'im- 
meuble d'une servitude. — Remarquons toutefois que si 
les immeubles dotaux ont 6t6 estim^s lors de leur ap- 
port, le mari peut Jes aligner sans le consentement de 
sa femme, a moins de stipulation contraire. De plus, la 
loi Julia ne s'appliquait pas aux alienations forc^es. 

Les Institutes (pr., eod.) nous disent que la loi Julia 
d^fendait au mari d'hypothequer les immeubles dotaux 
meme avec le consentement de la femme (etiam volente). On 
crut devoir prohiber I'hypoth^ue plus rigoureusement 
que Tali^nation, dont la consequence est la perte actuelle 
et irrevocable de la propriete. L'hypotheque, au con- 
traire, ne depouille pas le proprietaire qui la consent, 
jelle ne produit son effet que dans I'avenir, et pour le 
cas seulement oii la somme due ne sera pas pay6e; la 
femme n'edt done pas os^ refuser k son mari un moyen 
de credit dont elle semble peu soufTrir; il fallait, en con- 
sequence, la proteger contre sa propre faiblesse (2). 

La prohibition de la loi Julia ne s'appliquait qu'aux 
immeubles situes en Italic, et non aux fonds provinciaux 
(Instit., pr., eod.). 

Justinien modifie le systeme de la loi Julia en deux 
points : 

. !• II abolit la difference entre I'alienation et Thypo- 
theque, et decide que le mari ne pourrait aliener ni 

gcrs auxquels la loi Julia De fundo dotali est venue rem^dier. Bo- 
din, Plan du cours de dr. rom,, t. II, p. 108. 

(1) y. en ce sens Labb6, De la dot, dissertation annex^e aux /n- 
ttituts de Justinien par Ortolan, t. Ill, liv. IV, appendice iv, 
p. 935. — Comp. Gide, Du caractere de la dot, p. 47 et suiv.; Alban 
d'Hauthuile, Du regime dotal chez les Romains {Rev. de legislat., 
t. VII, p. 204). 

(2) Suivant Demangeat, Tassertion des Institutes serait inexacte, 
et la defense d'hypotn^quer le fonds dotal, mdme avec le consente- 
ment de la femme, ne r^sulterait pas de la loi Julia, et n'aurait ^te 
^tablie que posterieurement par les documents l^gislatifs qui ont 
d^fendu k la femme d'intercMer (L. 2, D., Ad Senatusconsult. 
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hypoth^quer le fonds dotal, m^me avec le consentement 
de sa femme (neque consentierdihus mulierihus){i). 

2* II applique les regies de la loi Julia aux fonds 
provinciaux comme aux fonds italiques (2) (Instit., 
pr., eod.), 

Justinien est-il all6 plus loin? A-t-il frapp6 d'inali^na- 
bilite les meubles dotaux? La majority des auteurs se 
decide pour la negative. Mais la question est vivement 
controversee (3). 

Du pupille. — Le pupille, tout en ^tant propri^taire, 
ne pent pas aligner. Les Institutes nous donnent de cette 
r^gle les trois applications suivantes : 

Premiere application, — Le pupille ne pent pas sans 
I'autorisation de son tuteur faire un pr^t, donner en mu- 
tuum. En effet, il ne peut exister un mutuum que 1^ oil 
s'est oper^e une translation de propri^t^. Or le pupille 
ne peut pas sans Vauctoriias ttUoris rendre sa condition 
pire ; et c'est rendre sa condition pire que d'ali^ner. D'oii 
il suit que le pupille n'a pas pu transferer la propriety des 
6cus k Temprunteur. Le mtUuum ne s'est point formd, 
faute d'ali^nation. Le pupille n'a pas perdu la propriety 
des 6cus, il peut, par consequent, agir en revendication 
contre I'emprunteur, mais h, une condition : c'est que 
les ecus conservent encore leur individualite distinct© 
{vindicari possunt sicubi extent. Instit., | 2, eod,). 

Si les 6cus ont &i& employes par I'emprunteur, et qu'il 



Veil., liv. XVI, tit. i). De la condition du fonds dotal en droit 
romain, p. 210 et suiv.; Cours elem. de dr. rom. (3« 6dit.), 1. 1, p. 610; 
voir aussi Didier-Pailh6 et Tartari, p. 246; Accarias, t. I, n. 314, 
p. 780 et suiv. 

(1) Comp. Code civ., art. 1554, 1560, 1561. 

(2) D6ji du temps de Gaius (G. II, § 63), il y avait doute sur le 
point de savoir si cette prohibition ne devait pas s'appliquer aux 
I'onds provinciaux. Demangeat, De la condit, du fonds dot,, p. 210 
et 211. 

(3) Sie, Maynz, t. Ill, g 496, note 42; Accarias, t. I, p..7**' 
Appleton, Resume du cours de dr. rom., t. II, p. 188. — Suivant 
Labb^, De la dot, ubi supra, p. 941, k partir de Tan 529, et depuis 
la cel6bre constitution (L. 30, G., De jure dot., liv. V, tit. xii), la 
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8oit devenu impossible de les reconnaftre individuelle- 
ment, il n'y aura plus lieu k Taction en revendication ; 
mais le pupille aura, suivant les circonstances, deux 
autres actions contre Temprunteur. 

l** Si les 6cus ont 6t^ employes de bonne foi par Tem- 
prunteur, le pupille agira par la condictio certi, c'est-^-dire 
par une action personnelle ^.Teffet d'obtenir de remprun- 
teur le remboursement d'une somme 6gale k la valeur 
des ^cus qu'il lui a livr^s. 

2* Si les ^cus ont 6t4 d^pens^s de mauvaise foi par I'em- 
prunteur, le pupille aura Taction ad exhibendum, k Teffet 
de contraindre Temprunteur k repr6senter les 6cus qui 
lui ont 6t4 livr^s. L'action ad exhibendum avait un effet 
plus grave que la condictio certi, car elle accordait g^n^- 
ralement au pupille des dommages-int^r^ts pour le tort 
qu'il a souffert de la privation momentan^e de ses 6cus 
(Instit., § 2, eod.). 

Deuxieme application. — Le pupille est creancier, et il 
revolt un payement de son d^biteur {si pupillo debitor 
solvat), Le pupille n'a pas besoin, pour acqu^rir, de Tau- 
torisation de son tuteur, il deviendra done propri^taire 
des ecus. Mais cette appropriation aura-t-elle pour con- 
sequence de lib^rer le d^biteur de sa dette? Non, car le 
pupille ne peut rien aligner sine auctoritate tutoris, il est 
done toujours creancier. Mais le pupille pourra-t-il, dans 
tons les cas, exiger du d^biteur un second payement ? 
II faut distinguer : 

1" Le d^biteur ne sera pas contraint de payer une 
seconde fois, si le pupille a profits du premier paye- 
ment (1). Exemple : le pupille a employ^ la somme que 
lui a compt^e son d6biteur k d^sint^resser un de ses 
creanciers, ou k acqu6rir un immeuble. Dans ce cas, le 



{)ropri6t6 de la dot 6tant reconnue a la femme, le mari a perdu 
e droit d'ali^ner les meubles dotaux sans le consentement de 
celle-ci. 
(1) Conf. Code civ., art. 1241. 
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d^biteur pourra opposer au pupille une exception de dol, 
jusqu'^ concurrence de ce dont il aura profits {nisi locu- 
pletior pupillus foetus esset), 

2* Le dibiteur sera contraint de payer une seconde 
fois si le pupille n'a pas profits du payement irr^gu- 
lier (1). Exemple : le pupille a d6pens6 en de folles pro- 
digalit^s la somme que lui a comptee son d^biteur 
(Gains, G. II, §§ 83, 84). 

II est bon de remarquer que le d^biteur d'un pupille 
qui a pay6 au pupille meme atUorise de son tuteur, n'obtient 
pas une s6curit6 complete ; il n'est Iib6r6 que jure civilL 
En effet, si le tuteur devient plus tard insolvable, le pr6- 
teur, par une restitutio in integrum, pent faire revivre au 
profit du pupille I'ancienne cr^ance. Le d6biteur sera 
done forc^ de payer une seconde fois. — Justinien a 
innov6 sur ce point : il decide que le d^biteur aura une 
complete s^curit^ (plenissima securitas), lorsqu'il aura 
pay6 au pupille assist^ de son tuteur avec Tautorisation 
pr^alable du magistrat. Le payement fait sous de telles 
conditions lib^re irr6vocablement le debiteur (Instit., 
I 2, eod,), 

Troisieme application, — Le pupille est debiteur ; il ne 
pent pas faire k son cr^ancier un payement valable, 
puisqu'il ne pent pas aligner {sine tutore auctore solvere 
non potest). II y a lieu d'appliquer ici les m^mes regies 
que nous venons d'^tudier relativement aux choses que 
le pupille a livr^es en mutuum (2). 

Bu mineur de vingt-cinq ans, du prodigue, du fou, — Le 
mineur de vingt-cinq ans en curatelle dans le dernier 
^tat du droit, le prodigue interdit et le fou dans ses mo- 
ments non lucides, bien que propri^taires, ne peuvent 
cependant pas aligner (3). 

II. De eeux qui ne sont pas propii^talres et qui out 

(1) Conf. Code civ., art. 1241. 

(2) Conf. m^me Code, art. 1238. 

(3) Voy. supra, liv. I, tit. XXIII, p. 123 et suiv. 
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le droit d*alt^ner la ehose qui me leur appartlent pas* 

Du creamier nanti d'un gage, — Le gage est Tobjet re- 
mis par un dSbiteur k son cr^ancier pour la garantie de 
sa cr^ance k charge de restitution lors du payement. 
Cette mati^re a subi dans la legislation romaine plu- 
sieurs modifications. 

4* Dans le droit classique, le cr6ancier, par Teffet d'une 
mancipation ou d'une tradition, 6tait rendu plein pro- 
pri^taire de la chose qui lui ^tait remise en gage. Seule- 
ment, le cr^ancier s'engageait par un contrat de fiducie 
i\ restituer la propriety au d^biteur lors du payement. 
II n'y avait pas alors d'exception k notre r^gle, car le 
cr^ancier gagiste puisait dans son droit de propriety le 
pouvoir d'ali^ner (Gaius, G. II, §| 59, 60). 

2" Plus tard, le cr6ancier ne devient plus propri^taire 
de la chose donn^e en gage ; il la d^tient pour le d^bi- 
teur, qui en conserve toujours la propriety. Mais les 
parties peuvent aj outer au contrat de pignus une conven- 
tion aux termes de laquelle le cr^ancier est autoris^ a 
vendre ou k aligner le gage, si k I'^ch^ance la dette n'est 
pas pay^e par le d^biteur (Gai'us, G. II, | 64). Gette con- 
vention passe si bien dans I'usage que bient6t il n'est 
plus necessaire de la stipuler express^ment ; elle est 
sous-entendue dans tout contrat de gage (L. 4, D., De 
pignerat. act., liv. XIII, tit. vii). Bien plus, elle finit par 
devenir de Tessence m^me du contrat de gage ; et mal- 
gr6 la clause qui enl^verait au cr^ancier le jus distra- 
fiendi, il pourrait encore vendre le gage sous la condition 
d'annoncer la vente au d^biteur par trois d^nonciations 
pr^alables, afin que celui-ci pAt exercer un droit de 
preemption (1). Ainsi (et cest la Vexception que wms avons 
a signaler), le cr^ancier gagiste pent aligner ou vendre 
une chose dont il n'est pas propri^taire ; il transf^re le 
dominium ex jure Quiritium d'une chose nee mancipi, mais 

(1) Sic, Jourdan, L'hypotheque, p. 43. 
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il ne peut transferer que Vin bonis d'une chose mancipi{i) 
(L. 4, D., eod,), 

Du curateur agnat d'un insense. — Ce eurateur, d'apr^s 
une disposition de la loi des Douze Tables, peut vendre 
les biens qui composent le patrimoine de I'insens^ et 
transferer le dominium ex jure Quiritium de la chose, 
qu'elle fAt mancipi ou nee mancipi (Gai'us, G. II, | 64). 

II n'y a rien de certain relativement k un tuteur ou k 
un, curateur qui ne serait pas agnat de I'incapable (2). 

Du mandataire, — Le mandataire peut aligner lorsqu'il 
a regu express^ment du mandant un pouvoir k cet efTet, 
ou lorsque ce pouvoir r^sulte clairement des circon- 
stances, par exemple d'une autorisation d'administrer en 
toute liberty (cum libera potestate) (3). Mais on ne saurait 
I'induire de la seule g^n^ralit^ du mandat (4) (Instit., 
§§ 42, 43, liv. II, tit. i; L. 63, D., De procur., liv. Ill, 
tit. III). 



TITRE IX 

Par quelles persozmes on acquiert. 

II faut distinguer k cet 6gard entre I'acquisition de la 
propriety et celle de la possession, 

I. Acqaisition de la propri^M* 

Une personne peut acqu^rir non-seulement par elle- 

(1) Voy., sur le contrat de pignus et sur Thypoth^ue, t. II, 
liv. Ill, tit. XIV, et liv. IV, tit. vi. — Gomp. Code civ., art. 2078, 
2079. 

(2) Dans tous les cas, le tuteur ou le curateur datif ne pouvait 
jamais transferer que Vin bonis, mdme si la chose ^tait nee man- 
dpi. Bodin, t. I, p. 103. 

(3) Le mandataire, comme le cr^ancier gagiste, pouvait transfe- 
rer le dominium ex jure Quiritium d'une chose nee mancipi, mais 
U ne pouvait transferer que Vin bonis d'une chose maneipi. Bodin, 
loe, ett. 

(4) Conf. Code civ., art. d988, 

13. 
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m^me, mais par des tiers qui sont sous sa puissance (per 
eos quos in potestate habetis) ; cette acquisition est n^ces- 
saire et forc6e; elle profite k celui qui a la puissance, 
m^me k son insu et contre son gr6 (vobis ignorantibus et 
invitis). C'est une consequence de ce principe que celui 
qui est soumis k la puissance d'autrui ne pent rien avoir 
lui-m^me en propriety {qui in potestate nostra est nihil 
suum habere potest) (Gai'us, G. II, | 86; Instit., pr., liv II, 
tit. ix). 

Ainsi Ton pent acqu^rir : 

Par les fils de famille, in potestate patria; — par la 
femme in manu mariti; — par les esclaves in mancipio; — 
par les esclaves in dominica potestate; — par Thomme libre 
poss^d^ h juste titre et de bonne foi comme esclave, et 
par Tesclave in bonis. 

Sous Justinien ont disparu les femmes in manu mariti 
et les personnes libres in mancipio. 

Par les fits de famille. 

Dans I'ancien droit, tons les droits acquis par un en- 
fant profitaient au chef de famille, qui ^tait maitre de les 
aligner, de les vendre, de les donner mtoe ^un Stranger 
(Instit., I 1, liv. II, tit. ix). Des restrictions successives 
furent apport^es k ce principe par r^tablissement des 
divers p^cules (i). Ges p^cules 6taient au nombre de 
quatre : 

1® P6cule profectice. — G'est le p^cule constitu^ par le 
p^re de famille qui abandonne k son fils Tadministration 
d'une partie de son patrimoine. Mais la separation de ce 
p6cule du patrimoine paternel n'est qu'une separation de 



(1) Les jurisconsultes romains ne sont pas d'accord sur T^tymo- 
logie du mot peculium. — Ulpien (L. 5, % 3, D., De pec, livre XV, 
tit. i) croit la trouver dans I'adjectif pusillus, leger, insignifiant, 
^pith^te tr^s-souvent applicable au pecule, surtout ^ son origiDe. 
— Varron (De ling, lat.,X.\, 95) la fait ddriver de peciu, troupeau, 
parce que le p^ule consistait k I'origine principalement en tau- 
reaux, brebis, etc. Festus reproduit cette dcrni^re etymologic, qui 
nous parait aussi la plus vraisemblable. 
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fait, que le p^re peut, k chaque instant, faire cesser par 

un acte de sa volont^. Les biens qui entrent dans la 

composition de ce p^cule restent toujours, en droit, la 

propri^t^ du p^re; ils seront partag^s h son d6c^s entre 

tous ses enfants, en m^me temps que les autres biens de 

la succession paternelle; ils peuvent ^tre saisis par les 

cr^anciersdup^re. Gependant, en vertud'une constitution 

de Fempereur Claude, mentionn^e par Ulpien (L. 3, | 4, 

C, De minor, vigint, quinq. ann.^ liv. IV, tit. iv), le p6cule 

profectice doit ^tre distrait du patrimoine paternel, 

lorsque ce dernier est saisi par le fisc. 

2" F^c\x\e castrense (peculium castrense). — Ge p6cule, 
qui paratt remonter k Auguste, comprend tout ce qu'un 
fils de famille acquiert k I'occasion du service militaire. 
Le fils de famille a la pleine propri^t^ des biens qui com- 
posent le p6cule castrense; il est consid^r6, relativement k 
ces biens, comme un p^re de famille (vice patrisfami- 
lias). II peut en disposer soit entre-vifs, par des actes k 
titre on^reux ou gratuit, soit par testament (L. 4, 1 1, 
L. 5, D., Decastr. pec, liv. XLIX, tit. xvn). 

3* P^cule qimsi castrense. — Ge p^cule n'apparalt que 
sous Gonstantin, en Fannie 321 de notre ^re (1). II se 
compose, k I'origine, de toutes les acquisitions faites par 
les fils de famille k I'occasion de certaines fonctions k la 
cour du prince (palatini principis) (L. 1, C.,De castr. omri. 
palat, pec, liv. XII, tit. xxxi). II y a d^sormais assimila- 
tion entre ceux qui servent I'^tat dans les armies et ceux 
qui remplissent certains offices dans le palais imperial. 
Peu k peu cette faveur d'avoir un p6cule quasi castrense 
est conc^d^e aux avocats, par Th^odose le Jeune; aux 
6v^ques, aux chefs de presbyt^re et aux diacres, par 
L6on et Anth^mius; enfinaux professeurs d'arts lib^raux, 

(1) Telle est du moins ropinion de la majority des auteurs. V. 
notamment Appleton, Resume du cour 8 de dr. rom., t. I, p. 133. — 
Suivant Vangerow, Lehrb., t. I, S 235; Van Wetter, 2« ML, t. II, 
S 591, p. 313 , Torigine de ce pecule remonterait au r^gne d'Adrien, 
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k tous ceux qui regoivent des dons de TEmpereur ou de 
rimp^ratrice, ou qui sont r^tribu^s par l'6tat, en vertu 
d'une constitution de Justinien (L. 57, C, De bon. quw 
lib., liv. LXI, tit. vi). Les droits du filsde famille sur le 
p6cule quasi castrense sont les m^mes que sur le p6cule 
castrense, II y a toutefois cette difference, qu'avant Justi- 
nien le droit de disposer par testament du p^cule qti4isi 
castrense n'appartenait qu'^ ceux qui, par exception, en 
avaient obtenu une concession expresse. Justinien Tac- 
corde k tous de plein droit (L. 37, C, De inoffic, test,, 
liv. Ill, tit. xxviii). 

4® P^cule adventice, — G'est encore dans la legislation 
de Gonstantin qu'il faut en chercher la source. Le p^cule 
adventice (1) ne comprend, k Torigine, que les biens 
recueillis par le fils de famille dans la succession testa- 
mentaire ou ah intestat de sa m^re (L. 1, C, De bon, ma- 
tern., liv. VI, tit. Lx); il s'^tend ensuite, sous Arcadius 
et Honorius, k toutes les lib^ralites, succession testa- 
mentaire, succession ab intestat, legs, fideicommis, do- 
nations qui proviennent k Tenfant d'un ascendant mater- 
nel (L. 2, C, eod.). Th^odose et Valentinien y compren- 
nenttoutce qu'un ^poux regoitde son conjoint (L. 1, C, 
eod.). L^on et Anth^mius y ajoutent les donations faites 
entre fiances (L. 5, eod.). Enfin Justinien y fait entrer tout 
ce qui ne vient pas du p^re, tout ce qui, en dehors des 
p6cules castrense et quasi castrense, ne constitue pas un 
p^cule profectice (2) (Instit., § 1, liv. II, tit. ix). 

Le fils de famille a la nue propri6te du pecule adventice 
dont Tusufruit appartient au p^re de famille. Si le p^re de 
famille ^mancipe son fils, avant Justinien, il peutretenir 
le tiers du p6cule adventice en pleine propriety; Justinien 

(1) Cette denomination pecule adventice, employee par les com- 
mentateurs, n'est pas romaine. Les textes se servent soLt de I'ex- 
pression bona materna (L. 1, C, De bon, matern., liv. VI, titre lx), 
soit des mots bona quce patri non adquirunhir (LL. 1 et G, C, De 
bon, quce liber., liv. VI, tit. lxi). 

(2) Gomp. Code civ., art. 384. 
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ne lui permet plus que d'en retenir la moitie en usufruit (1) 
(Instit., I 2, eod,). 

Par les esclaves. 

On peut avoir, sur un esclave, soit une propri6t6 
pleine et enti^re, soit un d^membrement du droit de 
propri6t6. 

Gelui qui est seul plein proprietaire d'un esclave pro- 
fite de toutes les acquisitions faites par cet esclave inca- 
pable de rien avoir en propre. 

L'esclave qui appartient h, plusieurs maitres acquiert k 
chacun de ses mattres proportionnellement au droit 
qu'ils ont dans la propri^t6 de l'esclave (pro portione do- 
minica), Cette r^gle fait toutefois exception, lorsque Tac- 
quisition est fondle sur un motif special k Tun des 
mattres. Dans ce cas, Tacquisition ne profite qu'd ce seul 
maftre (Gains, G. Ill, | 167; L. 5, D., De stipid. serv,, 
liv. XLV, tit. m). 

Celui qui a Vusage d'un esclave (jtis tUendi) ne peut 
acqu^rir par l'esclave que ce qui provient ex re stui : par 
exemple, l'esclave a vendu une chose appartenant i 
I'usager, I'usager profite du prix; ou bien il aachet^ une 
chose avec les deniers de I'usager, I'usager devient pro- 
prietaire de la chose. 

Celui qui a Vusufruit d'un esclave (jus fruendi) acquiert 
non-seulement ce qui provient ex re sua, mais ce qui 
provient ex operis servi : par exemple, l'esclave loue ses 

(1) Dans certains cas, le p^re peut Stre privd de I'usufruit des 
biens de ses enfants ; U y a alors, suivant Texpression des com- 
mentateurs modernes, peculium adventitium irregulare ou extraor-' 
dinarium. Par exemple : — 1* quand un tiers donne ou laisse quel- 
que chose k I'enfant sous la condition expresse que le p^re n'en 
aura pas I'usufruit (conf. Code civ., art. 387); — 2" quand I'enfant 
succ^de ab intestat h. un fr6re ou & une soeur concurremment avec 
le p6re (comp. Code civ., art. 748, 751); — 3» quand il acquiert 
une succession malgr^ le p^re (comp. Code civ., art. 730). — En cas 
de negligence grave, radministration des biens de I'enfant peut 
mSme Stre retiree au pdre et confine k un curateur, Tusufruit pa- 
ternel demeurant intact. Mtlhlenbruch, t. Ill, { 569, 7<'; Windscheid, 
t. II, S 517, 1«, texte et note 5 a; Van Wetter, t. II, g 592, p. 316; 
Appleton, 1. 1, p. 134. — Contra^ Vangerow, 1. 1, S 237, Anm, 1, t. 
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services k un tiers, il recueille un salaire pourprix de son 
travail. Ge salaire est un fruit de I'esclave et profitera a 
I'usufruitier (Ga'ius, C. II, § 91; Instit, | 4, liv. II, 
tit. ix). 

Celui qui a la nue propriete d'un esclave (jus abutendi) 
profite de toutes les acquisitions de I'esclave qui n'ont pas 
le caract^re de fruits : par exemple, des donations, des 
legs faits k I'esclave (Instit., | 4, eod.). Cette r6gle subit 
cependant des exceptions : il faut supposer, en effet, qu'un 
esclave a re^u une donation non pas en consideration du 
maltre, mais de I'usufruitier : par exemple, le donateur 
etait un ascendant de I'usufruitier. Dans ce cas, le legs 
reviendra k I'usufruitier, et non pas au nu propri^taire. 
On respectera la volont^ du testateur (LL. 21, 22, D., De 
muf.^ liv. VII, tit. i). 

Par Vhomme libre possede a juste litre et de bonne foi comme 
esclave et par Vesclave in bonis, 

Celui qui possMe avec juste titre et de bonne foi, 
comme ^tant son esclave, un homme libre, ou I'esclave 
d'autrui, acquiert, par cet homme libre ou par cet es- 
clave d'autrui, tout ce qui provient ex re suu et ex operis 
ejus. II est done assimil^ k un usufruitier (Instit., | 4, 
eod.). 

Cependant il y a une difference importante qui nous est 
signal^e par les Institutes (ibid,) entre I'usufruitier d'un 
esclave et le possesseur de bonne foi de I'esclave d'autrui. 
Le premier ne pent pas usucaper pour deux raisons : 
d'abord parce qu'il ne possMe pas, ensuite parce qu'il 
sait que I'esclave appartient k autrui. Le second, au 
contraire, pent devenir propri^taire de I'esclave d'autrui, 
lorsqu'il I'aura poss^d^ pendant le temps de I'usucapion. 

Quid de I'homme libre qui n'est ni en puissance ni 
poss6de de bonne foi comme esclave, et de I'esclave d'au- 
trui possede de mauvAise foi? — On ne pent acquerir la 
propriety par une personne libre, sui juris, independante 
de sa puissance, ni par I'esclave d'autrui que Ton possMe 
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de mauvaise foi. Ce sont la des consequences de ce 
principe du droit civil qui ne permet pas k un citoyen 
remain de se faire repr^senter par autrui dans un acte 
juridique quelconque, soil qu'il s'agissed'une acquisition, 
d'une alienation ou d'une obligation (1). 

Obsei'vations relatives aux acquisitions par universcdite. 
Outre les acquisitions k titre particulier, il y a les ac- 
quisitions far universalite. Ainsi un fils de famille ou un 
esclave a M institu^ h^ritier. Le p^re de famille ou le 
maitre pourra recueillir par rinterm^diaire du fils ou de 
I'esclave le benefice de I'institution. Mais il faut remarquer 
que, dans cette hypoth^se, I'acquisition ne se fait plus 
qu'avec le consentement et par I'ordre du p^re de famille 
ou du m^ttre. II est en effet de principe que les personnes 
soumises k la puissance d'autrui ne peuvent pas obliger 
envers des tiers celui sous la puissance duquel elles se 
trouvent. Or I'acceptation de rher^dite entratne I'obli- 
gation de payer les dettes du d^funt (Instit., | 3, eod,). 

L'esclave institu^ l^gataire n'a besoin, pour accepter le 
legs et le faire acqu^rir k son mattre, ni d'un consente- 
ment, ni d'un ordre special, puisque cette acquisition 
n'entraine aucune charge (Instit., ibid.). 

II. Acqaisltlon de la possession. 

Ce n'est pas seulement la propriety que Ton pent ac- 
qu^rir par les personnes soumises k sa puissance, on pent 
encore acqu^rir la possession (2) (Instit., | 3 in fine). La 
possession, comme nous Tavons d^j^ vu (supra, p. 145 et 
146), se compose de deux elements : Tel^ment intentionnel 
(animus) f r^l^ment materiel (corpus). L'intention, c'est-^- 
dire la \olonte de poss6der comme propri^taire, doit 
toujours se r^aliser dans la personne de celui qui a la 
potestas. Le fait, c'est-^-dire la detention mat^rielle de la 

(1) Voy. t. II, liv. IV, titre vi. 

(2) Gaius (G. II, | 90) 616ve cependant quelque doute sur le 
point de savoirsi la possession pouvait 6tre acquise par une per- 
sonne in manu ou in mancipio. Gonsult. Dubois, aapr6s Studmund, 
Instit. de Gains, p. J 65, note 2ol in fine; Bodin, t. I, p. 104. 
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chose, peut se r^aliser k notre profit par rinterm^diaire 
d'une autre personne (corpore vel nostra vel alieno) (1 ). Ainsi , 
dire que Ton peut poss6der par autrui, c'est dire seule- 
ment qu'autrui peut accomplir en notre lieu et place le fait 
de la detention mat^rielle de la chose (2) (L. 3, § 12, D.. 
De adq. vel am. poss., liv. XLI, tit. ii). 

De COS principes d^coulent les consequences sui- 
vantes : 

1" La possession ne peut ^tre acquise, comme la pro- 
priety, contrelegre du p^re de famille ou du maitre. 

2' £lle ne peut ^tre acquise m^me a son insu (alieno 
animo). Cependant on a admis de bonne heure une excep- 
tion k cette derni^re r^gle. Celui qui constitue un p6cule k 
son fils ou k son esclave devient a son insu possesseur de 
toutes les choses dont son fils ou son esclave acquiert la 
possession pendant la dur^e de I'administration de ce p^- 
cule (L. 1, 1 5, D., eod.). On n'a pas voulu que le p6re de 
famille ou le maitre f At oblige de s'inqui^ter k chaque in- 
stant des operations que pourraient faire le fils ouTesclave 
mis k la t^te du p^cule {ne cogerentur domini per momenta 
species etcausas pectUiorum inquirere), Mais c'est 1^ une ex- 
ception plus apparente que r6elle; car le p^re de famille 
ou le maitre, en constituant le p^cule, a donn^ d^s le d^- 
but une approbation g^n^rale k tons les actes que feraient 
dans la suite le fils ou I'esclave pour augmenter ce 
p^cule (3). 

Le principe que la possession ne peut etre acquise k 
I'insu du possesseur et alieno animo a reQu une autre ex- 
ception plus remarquable, le jour oCi il fut admis quele 
pupille infans pourrait acqu^rir la possession avec Tau- 

(1) Gomp. Code civ., art. 2228 et suiv. 

(2) Consult. Machelard, Texie de dr, rom,, !'• part., sur la »o«- 
session, p. 20 et suiv.; Labb^, sur Machelard, op. eit., appencuce, 
p. 88 et 89; Maynz, t. I, § 167, p. 517, 3« edit.; Vaa Wetter, t. I, 
I 150, p. 235 et suiv.; Appleton, t. I, p. 81; Bodin, t. I, p. 105. 

(3) Cfomp. Machelard, loe, cit,, p. 49 et suiv.; Labb^, ibid., 
p. 90. 
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torisation de son tuteur, infans possidere recte potest (L. 32, 

I 2, eod.). Or Vinfans est incapable de vouloir {affectionem 

tenendi non habet) ; il devient done possesseur sans avoir 

Vanimmdamini. C'est Vatictoritas qui, contrairement^ tons 

les principes, remplace ici \e judicium infantis qui fait 

enti^rement d^faut. Cette violation des principes qui gou- 

vernent V animus passidendi et Vau4;torUas tutoris se justifie 

par la n^cessit^ d'accorder ^ Vinfans I'acquisition de la 

possession (1). 

Observons que les corporations peuvent aussi acqu^rir 
la possession par leurs administrateurs , bien qu'elles 
n'aient pas V animus sibi habendi. 

Par quipetd-on ocqu^etHr la possession ? — On pent acqu^rir 
la possession par son fils de famille, par son esclave k 
condition de le possMer (2), par I'esclave d'autrni que Ton 
possMe de bonne foi, par I'esclave sur lequel on a un 
droit d'usufruit. Toutefois, dans ce dernier cas, la 
possession n'est acquise que si elle provient ex duabus 
causis : — ex re sua, — et ex operis servi (3) (Instit., | 4, 
liv. II, tit. ix). 

A la difference de la propriete, la possession s'acquiert 
par une personne libre, sui juris, Cette possession peut 
m^me entrainer par voie de consequence la propriety 
(Instit., I 5, eod.). Remarquons que Ton peut, mdme a son 
insu, acqu^rir la possession par une personne libre. Ainsi, 



(i) Machelard, p. 54 et suiv. 

(2) Le servus hereditarius ne peut acqu^rir la possession, k moins 
que ce ne soit ex causa peculiari, au cas oti le d^funt lui aurait con- 
fix un p^cule. II est Evident, en effet, que Yanimus domini ne sau- 
rait exister dans une hereditas ; la fiction qui permet au servus he- 
reditarius d'acqu6rir pour le compte de rh6r6dit6 toute esp6ce de 
droits r^els, sauf cependant des servitudes personnelles, n a plus 
d'application dans le domaine des faits positifs. 

(3) Ces solutions faisaient difficult^ du temps de GaKus (C. II, 
I 94), et la difficult^ provenait de ce que Tusufruitier ne possdde 
pas I'esclave. Mais on fit remarquer que le fils de famille, qui n'est 
jamais possMti par son p6re, lui acquiert pourtant tr6s-r6guli6re- 
ment la possession. Aussi Justinien tranche la question sans h6si« 
tation. Accarias, t. I, n. 299, p. 735. 
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celui qui charge une personne de recevoir une certaine 
chose devient possesseur du moment que le mandataire a 
rcQu la chose k sa disposition, alors m^me qu'il ignore 
Tinstant precis de la prise de possession (L. 1, C, Pro 
empt.y liv. VII, tit. xxxii). Toutefois, si la propri^t^ ne 
r^sulte pas de la possession, si Tusucapion est n^cessaire, 
celle-ci ne commence k courir que du moment otL il y a 
connaissance acquise de la possession (L. 47, D., De 
usurp,, liv. XLI, tit. m). 

II se peut m^me que le tiers ait agi sponte sua, et non par 
suite d'un mandat; la tradition qui lui a ^t6 faite ne con- 
f^rera la possession au repr^sente qu'autant qu'il y aura 
de la part de celui-ci ratification (L. 42, 1 1, D., Benegct. 
gest,, liv. Ill, tit. v). 



TITRE X 

Des testaments. 

Apr^s les modes d'acqu^rir a titre particulier, viennent 
les modes d'acqu^rir a titre universel (per universitatem). 
L'acquisition h, titre universel la plus importante est celle 
qui r^sulte de la succession k I'h^r^dit^ d'une personne 
(Instit., I 6, liv. II, tit. ix). 

On entend par h^redit^ le patrimoine du d^funt, cat 
ensemble de biens et de dettes que la loi des Douze 
Tables nommait familia (1). 

L'h^r^dit^ est d^f^r^e : !• par la volont6 du testateur; 
2<» par la loi (2). Dans le premier cas, elle est dite testa- 

(1) Plus specialement le mot familia d^signait Tensemble des es- 
claves compris dans un patrimoine. Appliqu6e aux personnes, 
cette expression embrassait soit tons les descendants d un auteur 
commun (cognats), soit toutes les personnes rattach^es entre elles 
par le lien d'agnation(agnats).Comp.Jhering, trad, de Meulenaere, 
t. II, p. 151, note 209, et p. 155, note 221. 

(2) Conf. Code civ., art. 718 ^ 892, — 967 k 1047. 
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mentaire; dans le second, ab intestat (Instit., | 6, ibid.). 

Definition du mot testament, — Le testament est un acte 
solennel et de derniere volonte, par lequel une personne dis- 
pose de son heredite (1) (Ulpien, Reg,, tit. xx, 1 1; L. 1, D., 
Qui test, fac. pot,, liv. XXVIII, tit. i). 

Un acte solennel (solemniter facta, justa sententia), car 
certaines formalit^s ^taient n^cessaires k la validity du 
testament (2). 

De derniere volonte, car les dispositions testamentaires 
ne devaient jamais etre execut^es qu'apr^s la mort du 
testateur (utpost m&t^tem nostram valeat), ^ 

Par lequel une personne dispose de son heredite; la desi- 
gnation d'un h^ritier, d'une personne qui sera successeur 
in universum ejus, et continuera la personne du d^funt, 
est, comme le dit Gaius, captd et fundamentum totius testa- 
menti. Sans institution d'h^ritier, le testament ne vaut 
rien. D'un autre c6t6, est nulle toute institution d'h^ri- 
tier qui ne se trouve pas renferm^e dans le testament. 

£tymologie du mot Testamentum. — Gelle des Institutes 
{testatio mentis, attestation de la volont^) est g^n^ralement 
repouss^e (3) (pr,, liv. II, tit. x). 

FORME DU TESTAMENT. 

La forme du testament a chang6 avec le temps. 

I. Testament ealatis eomltlMi. — Testamenl In pro- 

elnetn. — Dans le tr^s-ancien droit romain, le testament 

(1) Comp. Code civ., art. 893. — Le testament frangais ressemble 
au testament romain, en ce gu'il est, comme lui, solennel et revo- 
cable jusqu'au deces ; mais il en diff6re, en ce qu'il pent ne pas 
contenir une institution d*h6ritier, ni porter sur rnerMite tout en- 
ti^re. 

(2) Comp. Code civ., art. 1001. 

(3) Suivant Demangeat (3« Mit.), t. I, p. 638, le mot testamentum 
viendrait de testatio , testari, mais la desinence mentum n'aurait 
aucun rapport avec le substantif mens. Notre savant maitre cite k 
1 appui de son opinion un texte d'Aulu-Gelle (Nuits att,, VI, 12). — 

. Telle est aussi Topinion d*Accarias, Prec, de dr. rom, (3« 6dit.), 1. 1, 
p. 795, note 1 ; Lyon-Caen, d son cours. 
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se faisait sous la forme d'une loi {tUi legassit super pecunia 
tutelave suee ret, ita jus esto). Le citoyen romain exprimait 
sa volont^ devant le peuple (teste populo) assemble dans 
les cornices par curies (calatis comitiis). Le peuple 
approuvait (1). 

Inconvenients de ce mode de tester, 

!• Le testament calatis comitiis ne pouvait se faire qu'a 
Home; car i Rome seulement se r^unissaient les cornices. 

2" Ce testament, du moins k Torigine, 6tait le privi- 
lege des patriciens; car les patriciens avaient seuls, a 
Texclusion des pl^b^iens, le droit de figurer dans les 
comices par curies. 

3* Ce testament ne pouvait se faire que deux fois par 
an; carles comices n'^taient convoqu6s pour cet objet que 
deux fois dans I'ann^e. 

A la m^me ^poque, k c6te du testament calatis comitiis^ 
existait le testament in procinctu, C'^tait le testament des 
temps de guerre. Le citoyen romain exprimait sa volont^ 
devant Tarm^e pr^s d'engager le combat {in prcelium 
exituri), L'arm^e remplissait ici Toffice du peuple (Gaius, 
C. II, i 101; Instit., 1 1, liv. II, tit. x). 

ll.Tc»umieiit peraDsetlibram. — Les inconv^nients 
de ces deux modes de faire un testament annul aient 
presque le droit de tester. Pour y rem^dier, les Prudents 
imagin^rent le iesiaimeni per (bs et libram. qui ne tarda pas 
k rempla^er le testament calatis comitiis et le testament in 
procinctu, Le citoyen romain vendait, avec les formalit^s 
ordinaires de la mancipation, son her^dit^ (familiam 
suam) k celui qu'il avait choisi pour son h^ritier; et cette 
mancipation devait ^tre faite k Th^ritier lui-m^me direc- 
tement et sans intermediaire (Gai'us, C. II, | 102; Instit., 
§ 1, eod,). 




vragc pr6cit6 d'Ortolan, t. II, liv. II, appendice v, p. 737. 
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Avantage qiii resultait de cette forme. — Elle pouvait ^tre 
employee k toute ^poque. 

Double inconvenient, — 1® L'acheteur (familioe emptor) 
acqu^rait par la mancipation un droit d^finitif sur I'h^- 
r^dite, car le testateur ne pouvait plus changer de vo- 
lenti. 

2" Les dispositions du testament n'^taient pas secretes, 
etl'on avait sujetde craindre que Th^ritier, pour jouir 
plus vite des biens, n'attentAt k la vie du testateur. 

Une modification 6tait done n^cessaire. Bient6t il s'e- 
tablit dans I'usage de ne plus manciper Th^rMite a 
celui qu'on voulait instituer, mais k un acheteur fictif. 
Par un contrat de fiducie, ce tiers s'engageait k restituer 
rh6r6dit6 k celui dont le nom ^tait d^sign^ dans un ^crit 
que le testateur pr^sentait comme son testament. Ainsi, 
il y avait deux formalit^s distinctes : 1" la mancipation de 
I'h^rMit^ k un acheteur fictif (familice mancipatio) ; 2* la 
nuncupation, c'est-&-dire la declaration solennelle par la- 
quelle le testateur confirmait toutes les dispositions 
^crites dans les tabuJce testamenti (Gaius, C. II, || 403, 
104; Ulpien, Reg., tit. xx, | 9). 

III. Testament nimcapatlf. — ^ Ce testament consistait 
dans une simple declaration orale que le testateur faisait 
de sa volonte en presence de sept t^moins. Ce testanient 
etait valable d'apr^s le droit civil (Instit., 1 14, liv. II, 
tit. x). 

Avantage resultant de cette forme. — Elle ofTrait k ceux 
qui ne savaient pas ^crire la facility de tester. 

Double inconvenient. — 1* Ce testament confix k la me- 
moire des t^moins n'avait qu'une existence pr^caire, in- 
certaine, comme la m6moire elle-m^me ou la vie des t^- 
moins; 2*» de plus, il obligeait le testateur k declarer pu- 
bliquement le nom de rh^ritier, qui etait alors int6ress6 
au d^c^s du disposant. 

i¥. Testament pr^torien. — Le pr^teur n'exigeait au- 
cune mancipation. Le testateur ^crivait ses dispositions 
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testamentaires sur des tablettes qu'il pr^sentait a sept t^- 
moins; il leur d^clarait que ces tablettes renfermaient la 
designation d'un h^ritier et des charges qu'il lui imposait. 
Les sept t^moins se bornaient k apposer sur les tabulw 
testamenti leur cachet (signaculum, annulum) (Gaius, G. II, 
1 119; Instit., | 2, eod.), Tous les t^moins pouvaient em- 
ployer le m^me c^achet, et k plus forte raison des cachets 
distincts et particuliers (Instit., | 5, eod.). Ce testament 
pr^torien d^ferait non pas Vheredite proprement dite, mats 
la honorum possessio, qui, en r6alit6, conf^rait tous les 
avantages de rh^r^dit^ civile, lorsqu'il n'y avait pas de 
testament civil ; mais il c^dait toujours devant ce dernier 
testament, qu'il lui fAtant^rieur ou post^rieur (1) (Ulpien, 
Reg,, tit. xxn, 1 6, tit. xxvm, | 6). 

Au Bas-Empire, les constitutions imp6riales ont ajoute 
au testament de droit pr^torien une formality nouvelle 
qui consistait dans la n6cessit6 impos^e aux t^moins 
de mettre leur signature sur le testament (subscriptianem), 

¥• Testament tripartite (tripertitum), — Cette derni^re 
forme du testament, introduite par Th^odose le Jeune et 
Valentinien III, provient de la fusion du droit civil avec 
le droit pr^torien et les constitutions imp6riales. De 1^ le 
nom de testament tripartite. 

1® Dw droit civil derive \sl presence de t^moins unocontextu. 
Ce qui veut dire qu'une fois le testament pr^sent^ aux 
t^moins, toutes les formal it^s n^cessaires k la solennit^ 
de cet acte doivent ^tre accomplies d'un trait, sans 
interruption (nullum actum alienum testamento intermiscere). 

2" Du droit pretorien d^rivent V apposition des cachets sur 
I'enveloppe ext^rieure (superscriptio) et le nombre des t^- 
moins (septem testibus), 

3" Des constitutions imperiaJes derive la signature du tes- 
tateur et des t^moins au has du testament, sous Ten- 
veloppe {subscriptio). — Si le testateur ne pent ou ne sait 

(1) Sic, Puchta, Instit., t. Ill, | 318; Van Wetter, t. II, J 657, 
p. 390. Comp. Maynz, t. Ill, § 449. 



LIVRE II, TITRE X. 239 

pas signer, on appelle un huiti^me t^moin (1) (Instit., 1 3, 
eod.). 

A toutes ces formalit^s Justinien en ajoute une nouvelle. 
D'apr^s une constitution au Code (L. 29, Detestam., liv. VI, 
tit. xxni), le nom de Th^ritier doit ^tre^crit de la main du 
testateur lui-m^me dans le testament. Si le testateur ne 
sait pas 6crire, il est oblig^ de declarer le nom de rh6- 
ritieraux t^moins, qui le mentionnent dans leurs siibscrip- 
tiones. Cette disposition dangereuse est supprim^e bient6t 
par une Novelle du m^me empereur (Nov. CXIX, 
chap. xi). 

Obaervaaon. — Au Bas-Empire, k cdt^ du testament 
tripartite a subsists le testament i?«rfta/ ou nuncupatif, qui, 
comme nous I'avons vu, offre k ceux qui ne savent pas 
6crire Tavantage de faire un testament valable d'apr^s le 
droit civil (2) (Instit., § 14, eod.). 



DES PERSONNES QUI PEUVENT SERVIR DE TEMOINS DANS UN 

TESTAMENT. 

Deux esp^ces de conditions sont exig^es : des condi- 
tions ahsdues de capacity et des conditions relatives. 

I. Condiaoms absolucs de capacity. — Le principe est 

que Ton pent employer comme t^moins tons ceux avec 
qui Ton a faction de testament. 

Faction de testament : cette expression d^signe la capacity 
de concourir k la confection d'un testament : or, on con- 
court k un testament soit comme testateur, lorsqu'on dis- 
pose de son h6r6dit6, soit comme institue, lorsqu'on est 
appel6 k recueillir I'h^rMit^ d'autrui, soit comme fmom. 
Ces trois actes exigent trois capacit^s : 1" celle n6cessaire 
pour faire un testament : 2° celle n^cessaire pour 6tre 

(1^ L& est rorigine du testament par acte public de notre droit 
(Coae civ., art. 971 et suiv.). 
(2) Le l^gislateur fran^ais ne reconnait que trois testaments or- 
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institu^ h^ritier-; 3*celle n^cessaire pour servir de t^moin. 

Ces trois capacit^s existent quelquefois dans la m^me 
personne. On dit alors que cette personne aune testametdi 
factio complete. Mais souvent elles sont s^par^es, et tel 
individu qui a la testamenti factio k un point de vue ne 
I'a pas k un autre. La testamenti factio est dans ce cas res- 
treinte, , 

En g^n^ral, celui-lA pent 6tre t^moin qui serait vala- 
blement institu^ par le testateur. 

Cette r^gle souffre des exceptions. 

!• Une femme a la testamenti factio pour acqu^rir une 
h6r6dit6, m^me pour disposer par testament, mais apr^s 
avoir subi une capitis deminutio (1) (Gaius, C. II, | 112; 
Ulpien, Reg,, tit. xx, § 15). — Gependant elle ne peut pas 
^tre appel^e pour servir de temoin dans un testament (2) 
(Instit., §6, eod.), 

2® Un impubere peut 6tre institu^ h^ritier avant d'avoir 
atteint I'Age de quatorze ans; — cependant il ne peut 
jamais tester, pas m^me avec I'autorisation de son tuteur 
(Gaius, C. II, I 113), hi figurer comme temoin dans un 
testament (3) (Instit., | 6, eod,). 

3' Un esclave a la testamenti factio k TefTet d'etre insti- 
tu6 Writier (Gains, G. II, § 87); — cependant, de m^me 
que rimpub^re, il n'a ni la capacity de tester, ni celle de 
figurer comme temoin dans un testament (Instit., ibid.). 

4® Un fou {furiosus), si ce n'est dans les intervalles lu- 
cides, un sourd {surdus), un mv£t (mutvi), n'ont it Torigine 
la faction de testament en aucune quality. Apr^s la 
modification du testament pe7* ces et libram, ils deviennent 
capables d'etre institu^s h^ritiers; — cependant ilsrestent 
toujours frapp^s de I'incapacit^ de tester et de figurer 
comme t6moins dans un testament (4). 



dinaires : le testament olographe, le testament public et le testa- 
ment mystique (Code civ., art. 969). 

(1) v. infra, liv. II, tit. xii, p. 249. 

(2-3-4) Conf. Code civ., art. 980. 
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5* hesprodigues sont regis par les m^mes principes (1). 

6" Les personnes infdmes (improbum iwtestabilemque) sont 
^galement incapables, parce qu'on ne peut prendre pour 
t^moins d'un testament que des hommes de bonne repu- 
tation {honm opinionis) (2) (Instit., ibid,), — La m^me pro- 
hibition s'applique aux h^r^tiques. 

A quel moment est requise la capacite des temoim. — Au 
moment m^me de la confection du testament (testamenti 
quidem faciendi tempore), Peu importe que les t^moins 
perdent ensuite cette capacit^; Gependant, d'apr^s des 
rescrits d'Adrien et de S^v^re, la presence d'un esclave 
qui aurait figur^ comme t^moin dans un testament ne 
vicie pas le testament alors que I'incapacit^ de Tesclave 
6tait inconnue, et que les investigations les plusminu- 
tieuses n'auraient pas fait d^couvrir I'erreur (Instit., | 7, 
eod.). 

II. Conditions relatives de capacity. — Sont frapp^S 

d'une incapacity relative ceux qui, capables en g^n^ral de 
servir de t^moins dans un testament, ne peuvent pas 
figurer comme temoins dans le testament de telle per- 
sonne d^termin^e. Ainsi, le testateur ne peut employer 
comme temoins dans son testament les enfants qu'il a 
sous sa puissance. — Mais que decider, lorsqu'un fils de 
famille qui a un p^cule castrense dispose par testament de 
ce pecule? L'intervention du p^re de famille comme 
temoin est-elle valable? Justinien declare, d'apr^s Gai'us 
et k rencontre de Marcellus et d'Ulpien, que ni le p^re, 
ni les fr^res du testateur soumis avec lui k la puissance 
du m^me chef, ne pourront servir de temoins dans le 
t^dtament relatif i ce pecule (reprobatuni est enim in ea re 
dtfftiesticum testimonium) (Instit., | 9, eod.), — D'ailleurs, 
rifeh n'emp^che de prendre dans une m^me maison plu- 
sieurs t6moifts poUr un acte stranger k cette maison. 
Exemple : le pferfe de famille et le fils qu'il a sous sa puis- 

(1-2) Conf. Cod€ civ., art. 98G. 

I. 14 
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sance; des fr^res soumis k la m^me puissance, peuvent 
servir de t^moins du m^me testament (Instit., | 8, eod.). 

Sont ^galement incapables d'etre t^moins rWritier 
institu^; — s'il est p^re de famille, ceux qui se trouvent 
sous sa puissance; — s'il est fils de famille, le p^re 
sous la puissance duquel il se trouve, et ceux qui s'y 
trouvent avec lui (Instit., | iO, eod.). 

Quant aux l^gataires et aux fid^icommissaires, lis 
peuvent ^tre t^moins dans un testament, parce qu'ils ne 
jouent pas un r61e principal dans Tacte {quia non juris 
smcessores sunt), — A plus forte raison en est-il de m^me 
des personnes qui soilt unies'aux l^gataires et aux fid^i- 
commissaires (aliis personis eis conjiinctis) (i) (Instit., | li, 
eod.). 

TITRE XI 

Du testament militaire. 

Les militaires ont obtenu des constitutions imp6riales 
plusieurs privileges importants : 

I. Privileges relatiis * la iorme du testament. — Les 

militaires ne sont pas tenus d'observer les regies positives 
du droit civil qui g^naient la liberty du testateur (2). Pas 
de solennite n^cessaire. De quelque mani^re qu'un mili- 
taire manifesto sa volonte, pourvu que cette volont^ ne 
soit pas douteuse, elle suffit pour constituer un testament 
valable (sufficiat nuda volumtas testatoris) (3). II en r^sulte 
que le testament fait par un individu non militaire, sans 
les fornjalites du droit civil, peut ^tre valid^, si, devenu 

(1) Contra, Code civ., art., 975. , , 

(2) Comp. m^me Code, art. 981, 982. 

('3) tes dispositions ti^stamentalres d'un soldat seraient encore 
valables, alors m^me qu'elles auraient et6 6crite8 avec son sang sur 
son bouclier, ou bien qu*elles auraient 6t6 trac^es avec son 6p6e sur 
le sable (L. 15, C, De test, milit., liv. VI, tit. xxi). 
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militaire, Tindividu manifeste d'une fa^on quelconque 
I'intention de donner effet k ce testament, par exemple en 
y ajoutant ou modifiant quelque chose. Le testament 
prend d^s lors la valeur d'un testament militaire {qymi ex 
novamilitis voluntate) (Instit.,^*., et || 4, 4, liv. II, tit xi). 

Pendant combien de temps les militaires jouissent-ils de ces 
privileges? — Avant Justinien, le privilege de tester dans 
la forme militaire 6tait accord^ aux militaires aussi long- 
temps qu'ils 6taient au service. Ainsi un testament fait 
par un militaire (extra expeditionem), c'est-a-dire en temps 
de paix dans une garnison, ^tait dispense des formalit^s 
du droit civil. Cette dispense s'^tendait m^me au testa- 
ment fait par un veteran (post missionem). — Justinien 
decide que les militaires ne pourront d^sormais tester 
sans aucune formality que pendant la dur^e d'une expe- 
dition (in expeditione) (1) (Instit., | 3, eod.y. 

Quelle est la duree d'un testament militaire? — Avant Jus- 
tinien, le testament militaire valait pendant tout le temps 
du service, et m^me pendant un an apr^s la rentr^e du 
militaire dans ses foyers. — Sou^ Justinien, le testament 
militaire conservera sa validity pendant le d^lai d'un an 
apres la fin de I'expedition- Si done le militaire meurt intra 
annum post missionem , son testanient, fait in expeditione, 
sera valable. S'il meurt apr^s ce d^lai, son testament 
sera nul (2) (| 3, eod.), 

II. Privileges relattfs A I'exercice du droit de titter. — 

Gertaities personnes incapables de faire un testament 
d'apr^s le droit commun sont capables de tester en leur 
quality de militaires. Exemple : un fils de famille n'a pas 
le droit de tester, m^me avec I'autorisation de son p^re. 
S'il est militaire, 11 devient capable de disposer de son 
p^cule castrense , m^me sans autorisatioil du chef de fa- 
mille (Instit., I 6, eod.). — Un sourd, un muet, dans le 
droit classique, he pent pas valablement tester. Au con- 

(1) Conf. Code civ., art. 983. 

(2) Comp. m^me Code, art. 984. 
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traire, le militaire sourd ou muet a par privilege I'exer- 
cice du droit de tester (Instit., | 2, eod.). 

III. PriwIMges relatlfs & la capacity de cenx eD favcur 

de qui I'on peat tester. — Les militaires pouvaient insti- 
tuer utilement h^riti^res des personnes qui, dans le droit 
commun, ^taient incapables de recevoir par testament. 
Exemple : les p^r^grins, les d^port^s, etc. (Gaius, C. II, 
II 110, 111). Toutefois le sermis poBnof ne pouvait ^tre 
institud par un militaire (1)(L. 13, | 2, D., Detest, milit.y 
liv. XXIX, tit. i). 

I¥. Privileges relatlfs * la liberty et * I'^tendue des 

dispositions testamentaires. — Les militaires dtaient 
dispenses de la ndcessitd d'instituer ou d'exhdrdder leurs 
hdritiers siens. Le silence des militaires sur leurs h6ri- 
tiers siens dquivalait k une exhdrddation nominative. — 
II est bon de remarquer que Justinien a restreint cette 
faculty aux seuls soldats en expedition (Instit., 1 6, liv. II, 
tit. xni). — Les militaires pouvaient mourir partie testat 
et partie intestat, avoir en mdme temps un hdritier testa- 
men taire et un h6ritier ab intestat {nemo paganiis partim tes- 
tatus.partim intestatus decedere potest) (2) (Instit., 1 5, liv. II, 
tit. XI v). lis pouvaient instituer un hdritier ex certo die, 
c'est-a-dire a partir d'une certain e dpoque, ou ad certum 
diem, c'est-^-dire jusqu'^une certaine dpoque. — S'ils lais- 
saient plusieurs testaments, ils dtaient tons exdcutds; ils 
disposaient valablement de leur hdr6dit6 mdme par codi- 
cilles (L. 19, pr,, L. 36, pr., D., Detestam, mil,, liv. XXIX, 
tit. i). 

De qaelqutss antres testaments privU^gi^s. — D'autres 

testaments dtaient encore soustraits k Tapplication des 
formes ordinaires. Tels dtaient, par exemple : — le testa- 

(1) Rappelons quie, sous Justinien, les h^r^tiques ne pouvaient, 
non plus, rien recevoir ex testamenlo militis (L. 22, C, De hereL, 
liv. I, tit. v). 

(2) Voy., sur la port6e de la r6gle : nemo paganus, etc., une sa- 
vante dissertation publi(^e, en 1867, par M. Massol, professeiu* k la 
Faculty de droit de Toulouse. 
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ment fait en temps depeste (1) (L. 8, C, Detest,, liv. VI, 
tit. xxiii); — le testament fait k la campagne (2) (L. 31, 
C, ibid.; Nov. Leonis, XLIII); — le testament fait inter 
liheros (3) (L. 21, C, ibid.; Nov. GVII, ch. i, ii). 



TITRE XII 
Des personnes ^ qui il n'a pas 6t6 permis de tester. 

II faut distinguer deux choses : le droit de tester, 
I'exercice du droit de tester. 

I • Da droit de tester, pris en dehors de I'exerclee de ee 
droit. 

Pour avoir le droit de tester, il faut avoir le jus com" 
mercii; mais cela ne suftit pas, il faut dtre paterfamilias, 
c'est-i-dire sui juris, ne dependant de personne; cela ne 
suffit pas encore, il faut de plus avoir regu du l^gislateur 
la faculty de tester; car cette faculty n'est pas toujours 
une consequence du droit de propriety (4). 

Ne peuvent pas faire de testament : 

1* Le Latin-Junien. La loi Junia leur refuse en effet ce 
droit (Ulpien, Reg,, tit. xx, § 14); 

2* Le peregrin deditice; car il n'a pas le ju>s commercii 
(Ulpien, ibid,); 

3* Le citoyen romain qui, par suite d'une condamna- 
tion (exemple, la deportation), aurait perdu la cit6 
romaine (5); 

4* L'esclave, puisqu'il n'a pas de biens en propre; il 
y a toutefois une exception en faveur de I'esclave public 
du peuple romain (servus publicus populi Romani), qui 

[1) Gomp. Code civ., art. 985, 986, 987. 

2) Ibid,, art. 974. 

3) Ibid,, art. 1076. 

4) Ibid., art. 902. 
(5) y. loi 31 mai 1854, art. 3. 

U. 
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peut disposer par testament de la moiti^ de son avoir 
(Ulpien, tit. xx, | 16); 

5" Les apostats, ainsi que plusieurs sectes d'h6r^tiques, 
notamment les Manich6ens(L. 3,0,, Deapost. yViy. I, tit. vii); 

6° Le fils de famille. M^me avec Tautorisation de son 
p^re, le fils de famille ne pouvait l^galement tester, quo- 
niam nihil suum habet (Instit., pr., liv. II, tit. xii). 

Lorsque les fils de famille eurent obtenu la constitution 
du p^cule castrense sur lequel ils avaient tons les droits 
d'un propri^taire sui juris, d'un p^re de famille, il leur 
fut accord^ assez promptement le droit de disposer par 
testament de ce p^cule castrense. D'abord cette concession 
fut limitee k la dur6e du service militaire. Adrien I'^ten- 
dit aux v^t^rans, c'est-^-dire h, ceux qui avaient quitt6 le 
service militaire (Instit., ibid.). 

De m^me, h partir de Constantin, les fils de famille, 
fonctionnaires publics, ont pu poss^der en propre, k titre 
de p^cule qiuisi castrense, ce qu'ils acqu^raient dans I'exer- 
cice de leurs charges. Gependant ils n'ont pas rcQu, d^s 
cette ^poque, la permission de tester sur ce p^cule. Ce 
n'est que sous Justinien que ce droit leur fut accord^. 
Quant au p^cule adventice, bien qu'il fAt r^put^ la pro- 
pri^t^ des fils de famille, ceux-ci n'en pouvaient disposer 
par testament. Ce droit, en effet, ne leur avait M accorde 
par aucune loi. Gependant il leur ^tait permis de faire 
des donations k cause de mort des biens constituant ce 
p^cule, mais avec le consentement de leur p^re de famille. 
La raison de cette distinction est que la donation k cause 
de mort 6tait consid^r^e comme du droit des gens 
(Instit., ;?r., eod.). 

Que decider dans le cas ok le fils de famille, ayant un 
p6cule castrense, ^tait mort sans en avoir dispose par tes- 
tament? Le p^cule revenait au p^re de famille, qui 6tait 
consid6r6 non comme un successeur, mais comme ayant 
toujours 6t6 propri^taire de ces biens. Tel ^tait du moins 
le droit k I'origine (LL. 9, 19, || 3 et 5, D., De castr, pec, 
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liv. XLIX, tit. xvii). Justinien a-t-il apport^ quelque 
modification k cet ^tat de choses? Les commentateurs ne 
s'accordent pas sur le sens de cette phrase des Institutes 
(pr.) : € Si intestati deccesserint, nullis Uteris vel fratribus 
superstitibm ad parentes eorum Jure eomniniil pertinehit. % 
— Les uns, notamment- Gujas, pr^tendent que ces mots 
jure communi veulent dire jure communi peculii, jure pris- 
tino (1). D'apr^s cette opinion, le p^cule castrense ferait 
retour au p^re comme un p6cule ordinaire, par droit de 
puissance paternelle. D'oii les consequences suivantes : 
!• le p^re de famille, n'^tant pas h^ritier, ne sera point 
•oblige de payer les dettes de son fils ultra vires, il n'en 
sera tenu que dans la limite du p^cule (de peculio); 2* il 
n'en sera tenu que par Taction de peculio, c'est-^-dire 
pendant un an k partir du d^c^s du fils, quelle que Mt la 
dur^e des actions contre ce dernier; 3* si les choses du 
p6cule sont entre les mains d'un tiers , le p6re ne pourra 
point exercer la petitio hereditatis; il devra intenter la 
revendication; et comme cette action ne peut avoir pour 
objet une universitas juris telle que le p^cule, il devra 
revendiquer en particulier chacune des choses qui com- 
posent le p^cule; 4" enfin, le p^re de famille ne venant 
point comme h^ritier, ne sera pas, dans le dernier etat 
du droit, prim^ par les enfants du d^funt, par ses fr^res 
et sceurs, etc. Gette opinion est enseign^e par Thiophile, 
le contemporain de Justinien, dans sa paraphrase des 
Institutes. — D'autres jurisconsuUes, parmi lesquels on 
cite Vinnius, Fernandez de Retez, soutiennent qu'il faut 
donner k ces mots jure communi le sens de jure communi 
successionis (2). D'apr^s cette opinion, le p6cule castrense 



(1) Sic, Ortolan, t. II, n* 688, et t. Ill, n. 1030; Th6zard, Rep, e'er. 
de ar. rom., p. 138; Brocher, Ktiide hist, et philos. sur la Idgitime 
et les reserves, p. 38. Telle ^tait aussi la doctrine profess^e par 
M. Gide d son eours. 

(2) V. en ce sens Ducaurroy, Instil. expL, t. II, n. 857; Deman- 



geat, t. I, p. 655; Accarias (3« 6dit.), t. I, n. 297, p. 729 et 730, texte 
et note 1 ; Namur (2« Mit.), t. I,.i 57, p. 76; Van Vet 



etter, t. II, 
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reviendrait au p^re par droit de succession. D'oii 11 
r^sulte que le p^re de famille pourra Mre tenu au del^ 
des biens du p^cule, s'il n'a pas accepts la succession 
sous b6n6fice d'inventaire. L'action des cr6anciers durera 
le temps ordinaire de la dur^e des actions, trente ans. 
La revendication des biens du p^cule aura lieu en masse 
par une action unique, la petitio hereditatis, 
II. De I'excrdce dn droit de teeter. 

Ne peuvent exercer le droit de tester : 

1"» Les impub^res (1), parce qu'ils n'ont pas de juge- 
ment (Instit., § 1, liv. II, tit. xii); 

2<» Les fous, parce qu'ils manquent de raison (2); tou- 
tefois le testament fait par un fou dans un intervalle 
lucide est r^put^ valable (Instit., ibid.) ; 

3» Les prodigues, ^ cause de Tinterdiction prononc^e 
contre eux par le pr^teur (3) (Instit., | 2, eod.); 

4*> Les sourds et les muets dans I'ancien droit (Ulpien, 
Reg., tit. xx, | 13). Justinien a accord^ aux muets la 
faculty de tester par 6crit, et aux sourds celle de tester 
dans la forme ordinaire. II n'y a plus que les sourds et 
muets de naissance qui restent frapp6s de I'incapacit^ de 
faire un testament (Instit., § 3, eod.). 

Remarquons que la folic, I'interdiction, la surdity, la 
perte de la parole, survenant apr^s la confection d'un 
testament, ne I'annulent en rien. D'un autre c6t6, le tes- 
tament fait par un impub^re, un fou, un prodigue, un 
sourd, un muet, en 6tat d'impubert6, de folic, d'interdic- 
tion, de surdity, de mutisme, ne devient pas valable 
parce que le testateur meurt 6tant pub^re, sain d'esprit, 
relev6 de Tinterdiction , ou apr^s avoir recouvr^ I'ouTe 
et la parole (Instit., || 1, 2, 3, eod.). 

% 591, p. 314; Maynz, t. Ill, § 415, p. 97; Didier-Pailh6 et Tartar!, 
1. 1, p. 285, note 1; Appleton, t. I, p. 133; Labb6 et Machelard, a 
Isuirs couTS 

(1) Gomp. Code civ., art., 903, 904. 

(2) Mfime Code, art. 901. 

(3) Ibid., art. 502 et suiv., 902, 
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5* Les aveugles. Dans Tancien droit, aucune r^gle 
n'emp^chait les aveugles de tester (1) (Paul, Sent., | 4, 
liv. Ill, tit. IV, a). Mais une constitution de I'empereur 
Justin, maintenue par Justinien, exige, outre les sept 
t^moins, la presence d'un tabellion (tabularius) dans la 
confection de leur testament (Instit., | 4, eod.; L. 8, C, 
Qui test. fac. poss., liv. VI, tit. xxii). 

6« Les femmes. Longtemps les femmes n'ont pu tester 
qu'apr^s avoir subi une capitis deminutio, c'est-^-dire 
apr^s avoir fait la coemptio avec un tiers. Depuis un 
s6natus-consulte du r^gne d'Adrien, elles ont obtenu ce 
droit sous le contr61e de leur tuteur (2) (Ga'ius, C. I, 
I 115 a). 

A quel moment fant-ll que la eapactt^ de tester alt 
exists ehez le testatenrY 

D'apres le droit civil, la capacity de tester et de trans- 
mettre par testament doit exister : 1° au moment de la 
confection du testament; 2<» au moment de la mort; 
3** pendant le temps intermMiaire entre la confection du 
testament et la mort du testateur. 

D^apres le droit pretorien, il suffit que le testateur soit 
capable de tester et de transmettre par testament : 1^ ^ 
r^poque de la confection de Facte; 2* k I'^poque de sa 
mort. II importe peu que la capacity ait dur6 sans inter- 
mittence depuis le jour de la confection du testament jus- 
qu'^ la mort du testateur (media tempora non nocent) 
(Instit., liv. II, tit. xix, | 4). 

Les constitutions imperiales ont suivi les regies du droit 
pretorien. 

Inflaence partlenll^re de la capacity anr le droit et 
l*exerclce dn droit de tester. 

II y a deux hypotheses distinctes : 
1*» Un citoyen romain, apr^s avoir fait son testament, 
tombe au pouvoir des ennemis. Quel sera le sort de ce 

(1) Contra, Accarias, t. I, n. 326, p. 818. 

(2) Gomp. Code civ., art. 903. 
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testament? Strictement, il devrait ^tre nul h cause de la 
maxima capitis deminutio qui s'est op^r^e. A Taide de deux 
fictions on est arrive k maintenir k ce testament sa 
valeur primitive, soit que le testateur revienne k Rome, 
soit qu'il meure chez Tennemi. — Au cas de retour, le 
jus pastliminii efface toutes les traces de captivity. Les 
droits du prisonnier, suspendus, mais non d^truits par 
la captivity, revivent dans toute leur etendue. Le testa- 
ment fait ante captivitatem se trouve etre rest6 valable. — 
Au cas de mort chez I'ennemi, une loi Cornelia de foists, 
proposde par Sylla (an de Rome 673), ^tablit cette r^gle 
que le captif est cens^ mort au moment mdme oCi il a 
6t^ fait prisonnier. Par consequent, il est mort dans 
la plenitude de ses droits; il a done pu laisser un testa- 
ment valable (Instit., | 5, liv. II, tit. xn). 

2*» Un citoyen romain, prisonnier chez Tennemi (in 
captivitate), fait son testament. Ce testament est toujours 
nul, soit que le testateur revienne, soit qu'il meure en 
captivite; car le testateur manquait de I'exercice du 
droit de tester, au moment oil il a voulu faire son testa- 
ment (L. 8, D., Qui test, fac, pos,, liv. XXVIII, tit. i; 
L..48, D., Decaptivis, liv. XLIX, tit. xv). 

II n'y a point lieu ici k Tapplication du ju^ pastliminii. 



TITRE XIII 

De I'ezh^rMation des enfants. 

!• Lol des Doiue Tables* 

Dans le droit primitif, le p^re de famille pouvait dis- 
poser de son h^r^dit^ sans aucune restriction. Uti legos- 
sit,,, suce reiy ita jus esto, disait la loi des Douze Tables. 
Cette liberty engendra des abus. II n'^tait pas juste, en 
effet, que les enfants qui par leur travail avaient contri- 
bu6 a la formation et k la prosp^rit^ du patrimoine, 
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fussent exclus par un Stranger de toute esp^ce de part k 
rh6redit6 de leur p^re. 

Des modifications furent apport^es k cette mati^re : 
— par le droit civil, — par le droit pretorien, — par les 
constitutions de Jtistinien. 

11. Droit elvU. 

Lesjurisconsultesont consid6r6 les enfants places sous 
la puissance d'un chef de famille comme des copropri^- 
taires du patrimoine patemel. A la mort du p^re, ils 
conservaient sur ce patrimoine une propri^t^ qu'ils 
avaient eue ant^rieurement plut6t qu'ils n'acqu^raient un 
droit nouveau. Ils se succ^daient pour ainsi dire k eux- 
m^mes (heredes sui) (1). Cette id^e admise, il ne suffisait 
plus, pour d^pouiller les enfants de leurs droits, d'insti- 
tuer simplement un Stranger; il fallait de plus une decla- 
ration formelle du testateur qui les exh^redAt. 

L'institution faite sous une condition casuelle devait 
^tre suivie d'exh^r^dation pour le cas oil la condition 
ferait d^faut. La condition potestative pouvait au con- 
traire sufflre : Th^ritier institu6 de la sorte 6tait consid^r^ 
comme manifestant sa volont^ d'accepter ou de refuser 
la succession en accomplissant ou en n'accomplissant 
pas la condition (L. A,pr., D., Dehered, inst,, liv. XXVIII, 
tit. v). 

La necessity de rexh^r^dation s'appliquait aux Mri- 
tiers siens, c'est-i-dire k ceux qui ^taient appel^s par 
le droit civil k la succession ab intestat du testateur. 
C'6taient les fils de famille, les petits-fils ou petites-filles 

(1) Cette id6e de copropri6t6 existant entre les membres de la 
famille, bien qu'elle paraisse s'appuyer sur certains textes, et 
qu'elle soit gc^n^ralement admise en France (voy. notamment Du- 
caurroy, t. II, n. 567; Ortolan, t. II, n. 692; Demangeat, 1. 1, 
p. 663; Boissonade, Hist, de la reserve hdredit., n. 70 et suiv. ; Ap- 
pleton, t. I, p. 159; Labb^, De Vinofficiosite', dissertation annex^e 
aux Instituts de Justinien par Ortolan, t. II, liv. 11, appendice v, 
p. 736, note 4), semble ^ quelques auteurs diamdtralement oppos^e 
k Tesprit general du droit romain. Tel est notamment le sentiment 
de M. Brocher, Etud, hist, et philos, sur la legitime et les reserves) 
p. 68. 
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per mascidos, lorsque le p^re 6tait sorti de la famille, la 
femme in manu(loco filicB), la bru inmanu filii (loco nepctis) 
(Ulpien, Reg,, tit. xxii, 1 14). 

A quelle epoque f tit introduit ce droit? — A une 6poque 
ant^rieure au temps de Cic^ron (1). 

De qiielle maniere se faisait Vexheredationf — Elle 6tait 
diif^rente suivant qu'il s'agissait d'un fiU de famille ou 
de tout autre enfant soumis k la puissance du testateur. 
Le fils de famille devait ^tre exh6r6d6 nominativement 
(nominatim), c'est-^-dire par une designation individuelle. 
Exemple : Tititis filitis meus exheres esto. La file de famille 
ou le petit-fils pouvait Hre exh6r6d6 en termes g^n^raux, 
collectivement (inter cceteros), Ex. : Cceteri exheredes sunto 
(Instit., pr., liv. II, tit. xm). 

Quelle etait la sanction de cette regie? — La sanction ^tait 
diff^rente suivant qu'il s'agissait de I'omission d'un fils 
de famille ou de tout autre enfant. 

Le fils de famille 6tait-il omis, le testament 6tait injus- 
turn, frappi d^s le principe d'une nullity absolue et radi- 
cale. Tel 6tait du moins I'avis des Sabiniens. Cette opi- 
nion a pr^valu (GaYus, G. II, 1 123; Instit., ibid.), 

Une fille de famille ou un petit-fils ^tait-il omis, le tes- 
tament n'^tait pas nul ; seulement la fille ou le petit-fils 
omis venait accroltre le nombre des h^ritiers institu^s. 
U y avait, nous dit Galfus, un ju^s accrescendi (G. II, 
1 124). — La part accord^e k la fille et au petit-fils omis 
variait selon que les h^ritiers institu^s ^taient des Stran- 
gers ou des enfants hSritiers siens du testateur. Dans le 
premier cas, la fille ou le petit-fils avait la moitie de I'hS- 
r^ditS (extraneis autem partem in dimidiam), Dans le se- 
cond, il prenait une part virile (suis quidem heredihus in 
partem virilem). — Quid du cas oCi institution compre- 
nait&la fois des toangers et des hSritiers siens? II y 



{1)A 
t. 1, p. 



Accarias, 1. 1, n. 333, p. 834, note 1 ; Dldier-Pailh^ et Tartari, 
297; Demangeat, Ortolan, Brocher, ubi supra; Lyon-Gaen, 
a ion court, " • ' 
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avait lieu k cumuler les deux modes de partage; et 
chacun prenait sa part suivant la r^gle qui le concernait 
(Ulpien, Reg,, tit. xxii, § 17; Paul, Sent,, liv. Ill, tit. iv, 

De Vexheredation des enfants emancipes, — Le droit civil 
n'imposait aucune n^cessite de les instituer ni de les 
exher^der, parce qu'ils n'^taient pas h6ritiers siens 
(quia non sunt sui heredes) (Instit., | 3, eod.). 

De Vexheredation des enfants adoptifs, — Par Teffet de 
Tadoption, I'adoptant ^tait, d'apr^s le droit civil, pblig^ 
d'instituer ou d'exh^r^der I'adopt^, s'il ne I'avait pas 
^mancip^ avant d'avoir fait son testament. Car I'adopt^ 
6tait alors h^ritier sien de I'adoptant. Quant au p^re na- 
turel qui faisait un testament apr^s avoir donn6 son 
ills en adoption, il pouvait omettre I'enfant donn^ en 
adoption qui ^tait sorti de sa puissance et n'^tait plus 
son h^ritier sien (1) (Instit., § 4, eod,). 

De Vexheredation des enfants posthumes. 

II y avait plusieurs classes de posthumes : !• les 
posthumes siens; 2" les posthumes Aquiliens; 3® les pos- 
thumes Yelleiens; 4* les quasi-posthumes Velleiens. 

!• Posthumes siens, — On entend par posthumes siens 
des enfants qui naissaient sui juris apr^s la mort du tes- 
tateur, mais qui, n^s au moment de la confection du 
testament, eussent ^te les h^ritiers siens du testateur (2). 
Tel est, par exemple, I'enfant que met au jour la veuve 
du testateur, dans les dix mois de son djfec^s. 

A I'origine, les posthumes ne pouvaient ^tre ni insti- 
tu^s ni exh6r6d6s, en vertu de ce principe que la per- 
sonne qui n'est ^pa$ nee est une personne incertaine. Or, 
aucune disposition testamentaire n'6tait permise k regard 
des personnes incertaines {incerta persona heres institui 

(1) Voy. ci-dessus, liv. I, tit. xi, p. 81. 

(2) M. Dubois, Instit, de Gains rfapr^s Studmund (G. II, |;i30, 
note 377), n*adopte pas cette ortiiographe du mot posthumus (pos- 
thume). — Voy. ci-deSsus, liv. I, tit. xiv, p. 94, texte et note_2. • 

I. 15 
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non potest. Ulpien, Reg., tit. xxii, |4). Le testateur n'avait 
done aucun moyen de rem^dier k la rupture de son 
testament produite par la survenance d'un h^ritier sien. 
— Faisons ici une remarque : si I'enfant ne naissait pas 
vivant, le testament produisait tons ses effets (1) (Instit., 
I i, eod.). 

Les Prudents ont fait admettre comme temperament 
k cette r^gle que le p^re de famiUe pourrait, contraire- 
ment aux principes communs, instituer ou exh^r^der k 
Tavance les posthumes h^ritiers siens. On a d6sormais 
consider^ comme n6 {pro jam nato) Tenfant simplement 
congu (Ulpien, tit. xxii, § 19). 

Ge progr^s 6tait encore bien insuffisant. En effet, il 
pouvait arriver que le testateur fAt encore vivant au 
moment de la naissance de I'enfant. Dans ce cas, le 
testament ^tait rompu. II pouvait encore arriver qu'au 
moment de la confection de son testament le testateur 
eM eu un fils et Vuxor de son fils enceinte. Dans cette 
situation, il n'y avait d'h^ritier sien que le fils qui seal 
pouvait etre institu6 ou exh^rM^. Plus tard, le fils mou- 
rait du vivant m^me du testateur. Quant au petit-fils 
d^j^ congu, il ne naissait qu'apr^s la mort du testateur, 
mais au moment de sa naissance il ^tait h^ritier sien. 
Alors sa survenance rompait le testament oCi il n'avait 
ki^ ni institu^ ni exh6r6d6. — Dans le premier de ces 
deux cas, le testateur pouvait k la rigueur refaire son 
testament, quoiqu'il existAt souvent des emp^chements 
de fait. Dans le second cas, la difficult^ ^tait encore plus 
grave, car la mort du testateur avait pu suivre celle du 
fils d'un laps de temps mSme mat^riellement insuffisant 
pour permettre au testateur de refaire un testament 
dans lequel il eAt exh6r6d6 le posthume, son h^ritier 
sien. 

2* Posthumes Aquiliens. — Un nouveau progr^s intro- 

(1) Sur toute cette p6riode du droit civil,, voyez les details que 
donne M. Yernet, Tr, de la quot. dispon., p. 11 & 90. 
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duit par les Prudents fut de permettre au testateur 
d'instituer ou d'exh^r^der les posthumes qui, au mo- 
ment m^me de la confection du testament, ^taient pr^- 
c^d^s dans la famille par leur p^re, mais qui, par la 
mort de leur auteur, pouvaient devenir plus tard, apr^s 
le d6c6s du testateur, h6ritiers siens, et entralner la rup- 
ture du testament. Gette classe de posthumes fut appel^e 
posthumes AqtiiUeiis, du nom d'Aquilius Gallus, contem- 
porain de Gic^ron, et Tun de ceux qui avaient le plus 
contribu^ k I'introduction de ce nouveau droit (L. 29, 
p\, D., Delib, etpost,, liv. XXVIII, tit. ii). 

II y avait done les anciens posthumes ou posthumes 
legitimes et les posthumes Aquiliens. 

Une loi Junia Velleia (1), dont la date paratt remonter 
k la fin du r^gne d'Auguste (an 763, R. f.), est venue 
cr^er deux nouvelles classes de posthumes siens, les 
posthumes Velleiens et les qtmsi-posthumes Velleiens. 

3" Posthumes Velleiens, — Les posthumes Velleiens 
comprenaient les enfants qui, congus lors de la confection 
du testament, naissaient h^ritiers siens du vivant m^me 
du testateur (vivente adhttc testatore). II y avait done, 
d'apr^s Ulpien, cette difference entre les posthumes 
Velleiens et les posthumes Aquiliens : que les premiers 
naissaient h^ritiers siens du vivant meme du testateur, 
tandis que les seconds ne naissaient et ne devenaient 
h6ritiers siens qu'opr^* la mort du testateur (Ulpien, 
tit. XXII, 1 19). 

4® Quasi-posthumes Velleiens, — Gette classe comprenait 
les petits-enfants que le p^re de famille avait sous sa 
puissance du vivant m6me de son fils. Exemple : Pri- 
mus a un fils, et ce fils a un petit-fils ou une petite-fille. Le 
petit-enfant, pr^c^d^ par son p^re, n'est pas suus heres 
vis-^-vis du testateur. Mais si, du vivant du testateur, 
le fils meurt ou sort de la famille de toute autre mani^re, 

(1) Quelques romanistes 6crivent Vellaea. Voy. la note 388, 
p. 191 de Dubois, InstiU de Ga'ius, d'apr^s Studmund. 
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alors le petit-enfant prend sa place et acquiert ainsi par 
quasi'Ognation les droits d'Writier sien (Instit., §2, liv. II, 

tit. xiii). 

Pour que le testament ne fAt pasrompupar Tagnation 
des posthumes Vell^iens, ou la quasi-agnation des quasi- 
posthumes Vell^iens, il fallait userde la faculty accord^e 
par la loi Junta Velleia et instituer ou exh^r^der ces pos- 
thumes (Instit., ibid,), 

De quelle maniere se faisait Vexh&i^edation des posthumes, 

— Les posthumes du sexe masculin, fils ou petit-fils, 
devaient ^tre exh^r^d^s nominativement {nominatim). On 
se servait de la formule suivante : Quicumque mihi filius 
genitus fuerit exheres esto (Instit., § 1 in fine), 

Les posthumes du sexe f^minin pouvaient ^tre exh6- 
r^d^s collectivement {inter cceteros), pourvu qu'il leur 
fftt 16gu6 quelque chose, ne videantur prceteritce esse per 
oWmow^w (Instit., ibid,). 

Quelle etait la sanction du defaut d'exheredation des pos- 
thumes, — Ji'omission d'un posthume de quelque sexe 
qu'il Mt (posthumi vel posthumce) entratnait la rupture du 
testament. II n'y avait jamais lieu au jus accrescendi 
(Instit., 1 1, eod,), 

III. Droit pr^torien. 

Le droit pr^to.rien a introduit en cette mati^re plu- 
sieurs innovations : 

4* Relativement a la forme de Vexheredation, — Le droit 
civil avait ^tabli des differences choquantes entre les 
fils et les autres descendants. — En droit pretorien, les 
petits-fils doivent 6tre exh^r^d^s comme les flls par une 
designation individuelle {nominatim); les filles seules 
continuent h pouvoir ^tre exh^r^d^es inter cceteros (Gains, 
C. II, § 129; Instit., 1 3, eod,). 

2* Relativement a la sanction de Vobligation d^exhereder, 

— h^ droit civil annulait souvent, sans n^cessit^, le tes- 
tament qui avait ii6 fait d'une fagon parfaitement r^gu- 
lii^re dans Torigine ; ce qui se pr^sentait dans les deux 



LIVRE II, TITRE XIII. 257 

cas suivants : ou Tenfant omis dans le testament mourait 
avant le testateur, ou bien il lui survivait et aurait voulu 
ex^cuter a la lettre les derni^res volont^s de son auteur. 
Dans Tune comme dans Tautre de ces hypotheses, le 
testament 6tait frapp6 d'une nullity radicale d'apr^s le 
droit civil. — Le droit pretorien, par une possession de 
biens qu'on appelait secundum tabulas (conforme aux tables 
du testament) (1), a fait produire k ce testament, nul 
d'apr^s le droit civil, tous les eflfets d'un testament valable 
(LL. 12, 17, D., De inf, rup., liv. XXVIII, tit. m)., 
3<> Relativement a Vetendue de Vexheredatimi, 
En droit civil, la n6cessit6 d'instituer ou d'exh6r6der 
n'existait que par rapport aux enfants ou aux petits- 
enfants qui ^taient soumis k la puissance du testateur. 
— En droit pretorien, la n6cessit6 de I'institution ou de 
rexh6r6dation s'appliquait encore k ceux qui seraient 
h^ritiers siens, si une capitis demimdio n'6tait venue les 
faire sortir de la famille. Tels 6taient, notamment, les 
enfants ^mancip^s et ceux donnas en adoption. — Les 
enfants 6mancip6s devaient ^tre institu6s ou exh^r^d^s 
dans le testament de leur p^re (Instit., | 3, eod.). — Au 
cas d'adoption, le droit pretorien s'accordait avec le droit 
civil pour dispenser le p^re naturel de I'obligation d'in- 
stituer ou d'exh^r^der I'enfant adopts, tant qu'il se trou- 
vait sous la puissance de son p^re adoptif. Mais le droit 
pretorien se s^parait du droit civil du moment od I'adopt^ 
^tait ^mancip^ par I'adoptant. Dans ce cas, en effet, le 
pr^teur venait au secours de I'adopt^ ainsi ^mancip^ et 
omis dans le testament de son p^re naturel. Remarquons 
queTadopt^^mancip^, apr^s la mortde son p^re naturel, 
avait perdu tout droit dans la succession de celui-ci. 
G'^tait 1^ un r^sultat fAcheux, auquel on remedia par la 
suite (Instit., § 4, eod.). 

Si les enfants h^ritiers siens et ceux qui eussent 6t6 

(1) Voy. t. II, liv. Ill, tit. IX. 
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h^riiiers siens sans une capitis deminutio n'avaient ete 
ni institu^s ni exh^r^d^s, ils pouvaient obtenir du pr^- 
teur la possession des biens de la succession contre les 
h6ri tiers institu6s (bonorum possessio contra tahulas). Par 
cette bonoinim possessio contra tabulas, les enfants omis 
faisaient annuler le testament et recueillaient I'h^r^dit^ 
comme s'il n'avait jamais exists de testament (1) (Instit., 
§ 3, eod»). Et il n'y avait, k Torigine, aucune distinction h, 
faire, quant aux effets de la bonorum possessio contra tabulas, 
entre les enfants de Tun ou de Tautre sexe (Instit., ibid.). 
— Antonin le Pieux a modili^ le droit sur ce point; il a 
d^cid^ que les fllles et les petites-filles qui obtiendraient 
du pr^teur la bonorum possessio contra tabulas ne pren- 
draient de la succession que la portion qui leur serait 
revenue par \ejus accrescendi du droit civil (Gains, C. II, 
I 126). — II est bon de remarquer : 1* que cette hono- 
rum possessio n'appartenait pas de plein droit aux enfants 
omis; elle ne leur 6tait accord^e qu'autant qu'ils la r^- 
clamaient; 2<^ que cette bonorum possessio laissait subsister 
quelques dispositions du testament. Ainsi, les legs Merits 
au profit de certaines personnes 6taient maintenus et 
ex6cut6s, comme si le testament ^tait valable (LL. 4, 15, 
D., Be legat, prest., liv. XXXVII, tit. v). II en 6tait de 
m^me d'une exh^r^dation r^guli^re (LL. 8, 20, D., De 
bonor, possess, contr. tab., liv. XXXVII, tit. iv). 
Iir. Cottstlluilons de Jasilnteii. 

Justinien apporte k cet 6tat du droit plusieurs modf- 
iications importantes. 

1® II commence par simplifier les formes de I'exhir^- 
dation en ^cartant toute id^e de formule sacramentelle k 
cet 6gard (L. 3, C, De liber, proeter., liv. VI, tit. xxvm). 

2*» II prohibe absolument I'exh^r^dation inter cceteros. 
D^sormais toute e^h6r^dation doit 6tre faite nominative- 
ment, sans distinction de sexe (L. 4, C, eod.; Instit., 
I 5, eod.). 

(4) Voy. t. II, liv. Ill, tit. ix. 
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3* II supprime le jtis accrescendi ad certain portionem, 
relatif aux filles et aux petits-enfants ex filio. En conse- 
quence, I'omission d'une fille ou d'un petit-fils, aussi 
bien que celle d'un fils, entralne toujours la nullit6 ou 
rupture du testament (1) (Instit., | 5, eod.). 

Le droit pr^torien, k regard des enfants ^mancip^s, 
se trouve confirm^ (Instit., ibid.). 

Relativement aux enfants adoptifs, Justinien ne mo- 
difie en rien les anciens principes, lorsque Tenfant est 
donn^ en adoption k un ascendant paternel ou maternel. 
Mais si Tadoption a lieu avec un Stranger, c'est-^-dire 
une personne autre que I'ascendant, I'enfant ne sort 
pas de sa famille naturelle, il y conserve le rang et les 
droits d'h6ritier sien. Le testament fait par le p^re na- 
turel ne sera valable qu'autant que I'enfant donn6 en 
adoption aura 6t6 institu6 ou exh^r^d^. Mais, dans ce 
dernier cas, I'adoptant qui n'est point I'ascendant de 
I'adopte n'est aucunement tenu de I'instituer ou de 
I'exh^r^der (2). 

L'exh^r^dation n'etait pas impos^e k la m^re et aux 
ascendants maternels d'un enfant. Les femmes, en effet, 
n'avaientpas d'hMtiers siens.Le silence del'aieule mater- 
nelle ou de la m^re privait done les enfants de rh^r^dit^, 
et ce silence ^quivalait k rexh^r^dation exprim6e par le 
p^re. Mais un autre recours 6tait m4nag6 k I'enfant dans 
la plainte d'inofftciosit^ (Instit., § 7, eod.). 



TITRE XIV 

De rinstitution d'h^ritier. 

Definition. — L'institution est la designation de celui ou 

(1) Consult. Labbe, sur Machelard, Dissertations de dr. rom., 
appendice, {). 638 et suiv. 

(2) Voy. ci-dessus, liv. I, tit. xi, p. 82. 
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de ceux que le testateur veut pour Writiers, c'est-^-dire 
pour son ou ses repr^sentants universels, pour celui ou 
ceux qui doivent continuer sa personne juridique (1). 

I. CommeiiC doit €tre Udte I'liMtltvtioB Y 

Premiere regie, — Dans le pur droit romain, Tinstitution 
d'h^ritier devait ^tre plac6e en tMe du testament (caput tes- 
tamenti), Toute disposition 6crite avant I'institution ^tait 
r6put6e non avenue (Gai'us, G. II, | 229). 

Gette r^gle recevait deux exceptions : — !• L'exh^- 
rMation pouvait prAtWer I'institution; — .2* II en etait de 
m^me de la dation d'un tuteur k des enfants ou descen- 
dants, du moins d'apr^s I'avis des Proculiens. Gar il y 
avait controverse sur ce point (Gai'us, G. II, § 231). 

Justinien a abrog^ la rigueur de ce droit primitif ; il a 
d^cid^ que d6sormais la validity d'une disposition testa- 
mentaire ne d^pendrait plus de la place qu'elle occupait 
dans le testament (Instit., | 34, liv. II, tit. xx). 

Deuxieme regie. — Dans I'ancien droit, I'institution d'he- 
ritier devait ^tre con^ue en des termes solennels et imp6- 
ratifs. Exemple : Tititis heres esto ou Titium heredem esse 
jubeo. Etait nulle I'institution faite, notamment par la for- 
mule suivante : Titium heredem facio. Gonstantin II a 
supprim6 la n^cessit^ de ces formules solennelles (L. 15, 
G., Detestam,, liv. VI, tit. xxni). 

II. Qui pent «tre instltu6 h^ritler? 

Le testateur pent instituer h6ritiers ceux avec qui il a 
faction de testament (Ulpien, Reg., tit. xxn, 1 1). Ge droit 
d'instituer un h^ritier a 6t6 d^sign6 par les interpr^tes 
sous I'expression de testamsnti f actio active, en opposition 
k la testamenti (actio passive qui est le droit d'etre institu^ 
h^ritier. 

(1) Comp. Code civ., art. 967, 1002. 
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En principe, peuvent ^tre institu^s, et peuvent seuls 
r^tre, les citoyensromains et leurs esclaves (Ulpien, ibid., 
§ 2; Instil., pr., eod.). , 

L Ne peuvent pas ^tre institu^s h^ritiers, n'ont pas la 
testamenti fqctio passive : 

!• Les p6r6grins, les d^portis, les d^ditices (Ulpien, 

§2); 

2« Les esclaves sans mattre, ou ceux dont le maltre ne 
pourrait pas 6tre institu6 par le testateur (1); 

3® Les personnes incertaines, c'est-i-dire les personnes 
dont le testateur ne pent avoir une id6e bien d^terminee. 
L'institution est incertaine lorsque, par exemple, le tes- 
tateur a institu^ le premier qui viendra k ses fun^railles 
(Ulpien, tit. xxn, § 4; Gains, G. II, § 238). Au contraire, 
n'est pas incertaine la personne ainsi d^sign^e : le premier 
de mes parents qui viendra k mes fun^railles, parce que je 
puis me faire une id^e d^termin^e de tons mes parents. — 
II est bon de remarquer qu'il n'est pas n^cessaire que le 
testateur connaisse la personne qu'il institue. II pourra 
done tr^s-valablement instituer une personne qu'il n'a 
jamais vue, par exemple, les enfants d'un fr^re, n^s k 
r^tranger (Instit., § 12, liv. II, tit. xiv). 

Une exception a ^t^ port^e k cette r^gle en faveur des 
posthumes siens (2). 

Justinien a d^cid^ que d^sormais on pourrait instituer 
une personne incertaine, pourvu que cette personne pAt 
^tre reconnue (Instit., §| 25, 27, liv. II, tit. xx). 

4<* Les municipalit^s et leurs colleges, qtioniam incertum 
corpus est (Ulpien, | 5). Gette prohibition a M levee en 
partie pour les municipes qui ont pu ^tre institu^s par 
leurs affranchis, et enti^rement m^me pour certaines 
cit^s ou colonies, auxquelles la capacity absolue a et^ 
reconnue soit par le s^nat, soit par les princes (L. 12, 
G., De hered, instit., liv. VI, tit. xxiv). 

(1) Voy. ci-dessou8, p.- 264 et suiv. 

(2) Voy. ci-dessus, p. 253 et suiv. 

15. 
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5* Les temples, saufquelques exceptions ^numer^es par 
Ulpien (I 6). Depuis Gonstantin, Tinstitution d'une 6glise 
est valable (L. 1, C, De sacrosqnct, eccL, liv. I, tit. ii). 

6" Les femmes, en vertu de la loi Voconia. Gette loi, 
rendue en Tan 585 de Rome, a d^cid^ que les femmes ne 
pourraient pas ^tre institutes par un citoyen romain 
port6 sur la premiere classe du cens, c'est-a-dire par un 
testateur ayant plus de 100,000 as (1) (Gains, G. II, 1 274). 
— Remarquons que la loi Voconia ne touchait pas k la 
capacity des femmes de recevoir par actes entre-vifs et 
de succ^der ab intestat. Sous Justinien, la loi Voconia a 
cess6 d'etre en vigueur (2). 

7" Les apostats et les her^tiques (L. 4, | 2, G., D^ 
heretic, liv. I, tit. v); 

S** Les fils de condamn^s pour crime de 16se-majest^ 
(L. 5, 1 1, G., Ad leg, JuL^ liv. IX, tit. vm); 

9* Les veuves qui se remanent avant Texpiration de 
Fannie de viduit^ (L. 1, G., De secund. nupt., liv. V, 
tit. ix); 

10® Les epoux incestueux et les enfants issus de leur 
union (3) (L. 6, G., Deincestis, liv. V, tit. v). 

(1) La loi Voconia d(^feQdait-eIle d'instituer la femme h6riti6re 
avec un ou plusieurs h6ritiers, de telle sorte que, i>ar le partage, 
elle ne pCit recueillir plus que le taux fix^ ? La question est contro- 
vers6e entre les commentateurs modernes. A notre avis, la prohi- 
bition devait 6tre absolue, parce que le pr6dec6s, le refus ou I'inca- 
pacit^ des coh6ritiers de la femme pouvaient toujours, par Teffet 
du droit d*accroissement, lui donne;* le tout; elle avait ainsi une 
vocation k Tuniversalit^ des biens : ce que la loi avait pr^cis6ment 
pour but de d^fendre. Sic, Boissonade, Hist, des dr. de Vepoux sur- 
vivant, p. 74 et 75. — Nous croyons 6galement avec Lyon-Gaen, sur 
Accarias, Rev. crit. de le'gislaL, t. Ill, 1874, p. 396, etla plupart des 
interprMes, contreurement k la theorie 6mise par Accarias dans 
la seconde Edition de son excellent traits de droit romain (n. 328, 
p. 780, note 1), que la prohibition de la loi Voconia etait tellement 
absolue, qu'elle emp^chait un testateur de la premiere classe d'in- 
stituer sa propre fille, mSme pour une part ^gale d sa legitime. Sic, 
Appleton, ResumS du cours du dr. rom., p. 146. 

(2) Voy., pour plus de details, sur la loi Voconia, Vangerow, 
Ueber die lex Voconia; Giraud, Du vrai caraeiere de la loi Voconia 
chez les Romains ; de Savigny, Vermischte Sehriften, t. I, p. 407. 

(3) Voy. conf. Code civ., art. 908. 
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11. D'autres personnes peuvent ^tre institutes, mais 
n'ont pas la faculty de recueillir, soit en totality, soit en 
partie,^ le b^nMcede Tinstitution. On a done distingu6 de 
la testammti f actio le jus capiendi ex testamento. 

II y avait un grand int^r^t pratique k le faire, car la 
testamenti factio 6tait toujours requise, h, peine de nullit6 
de rinstitution, au jour m^me de la confection du testa- 
ment, tandis que le jtis capiendi pouvait se "r^aliser soit k 
r^poque du d6c^s du testateur si I'institution 6tait pure 
et simple, soit au jour de I'^v^nement de la condition ou 
dans les cent jours suivants, si institution 6tait condi- 
tionnelle. 

1" Les Latins-Juniens ont 6t6 priv^s en totality du jtis 
capiendi par la loi Junia Norbana. Sous Justinien, cette d6- 
ch^ance a disparu avec la classe des Latins-Juniens 
(Ulpien, RegL, tit. xxn, | 3). 

2" Les c^libataires (ccelibes), c'est-&-dire les personnes 
(homme^s ou femmes) non marines en justes noces et sans 
enfants legitimes, ont H^ frapp^s de la m^me incapacity 
par la loi Julia (Ulpien, ibid.), 

3» Les oi*bi, c'est-^-dire ceux (hommes ou femmes) qui, 
6tant mari^s, n'avaient pas au moihs un enfant legitime 
vivant, ne pouvaient, d'apr^s la loi Papia Poppcea, 
recueillir que la moiti^ des lib^ralit^s testamentaires qui 
leur 6taient faites (Gaius, G. II, | 286). 

4* Lespatres solitarii, c'est-^-dire les veufs ou divorces, 
ayant des enfants d'un pr^c^dent mariage, mais qui ne 
s'^taient pas remari^s, ^taient frapp^s d'une certaine in- 
capacity, moindre probablement que celle des orbi, sans 
qu'il soit possible, faute de documents precis, d'indiquer 
la mesure exacte de cette d^ch^ance (1). 

Les incapacites contre les c^libataires, les orbi et les 
patres solitarii faisaient partie d'un syst^me de disposi- 

(1) Sic, Accarias, t. I, n. 373, p. 939, texte et note 4 : Vaa 
Wetter, t. II, § 647, p. 378 et 379; Didier-Pailh6 et Tartari, t. I, 
p. 295. 
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lions destinies h encourager les manages. Ces lois Julia 
et Papia Poppasa, connues sous le nom de lois caducaires, 
ont M supprim^es par les fils de Constantin(l) (L. 1, C, 
De inf, pom, coelib., liv. VIII, tit. lviii). 

Sous Justinien, la distinction entre Xd^testamentif actio et 
\^jus capiendi a compl^tement disparu de la legislation. 
Aussi ce prince confond-il volontiers ces deux expressions 
(Instit., I 4, liv. II, tit. xix). 

De rimstitution des eMdaves. — On peut instituer un 
esclave dont on est plein propri^taire, — un esclave dont 
on est nu propri^taire, — un esclave dont on est copro- 
pri6taire par indivis, — un esclave qui appartient a autrui^ 
— un esclave qui appartient a une heredite jacente, — un 
esclave qui appartient a plusieurs maitres, — un esclave 
qui appartient a un captif, 

4* Un testateur institue un esclave dont il est plein pro- 
pri^taire. — Dans la legislation de Justinien, I'institution 
emporte par elle-meme aifranchissement tacite. Si la 
dation de la liberty est impossible, I'institution de Tesclave 
n'est pas valable (Instit., pr., liv. II, tit. xiv). 

Une femme accus^e d'adult^re avec un de ses esclaves 
ne peut ni affranchir ni instituer cet esclave. Cette pro- 
hibition est fondle sur un motif de d6cence et de bonnes 
moeurs (Instit,, ibid,). 

Lorsque I'esclave institu^ est reste sous la puissance du 
testateur jusqu'^ la mort de ce dernier, il devient en 
m^me temps libre et h^ritier n^cessaire. Si, au contraire, 
il a M affranchi par le testateur de son vivant, comme 
le testament ne lui d^f^re plus simultan^ment la liberty 
et rh6redit6, il n'est plus un heres necessarius, il peut 4 
songre faire adition A^h^v^dM {mo arhitrio adire heredi^ 
totem potest). Si Tesclave institu^ a 6te ali^ne par le testa- 
teur, I'affranchissement se trouve par Ik r6voqu6, Tes- 



(1) Voy. encore, sur les lois caducaires, infra, liv. II, tit. xx, 
p. 329 et suiv. 
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clave acquiert l'h6rMit6 k son nouveau mattre, par I'adi- 
tion faite d'apr^s son ordre(Instit., § 1, eod.). 

^ Un testateur institue un esclave dont il est nu pro- 
pri^taire. — Dans le droit de Justinien, cette institution 
est valable, seulement Tesclave sera tenu de servir I'usu- 
fruitier pendant tout le temps de la dur^e de Tusufruit 
(scUwjurefructuarii). AlamortdeTusufruitier, ildevient 
libre et recueille pour lui-meme le b^n^fice de Th^rMit^ 
(L. 1, C, Comm. de manum., liv. YII, tit. xy). Quant k 
I'usufruitier d'un esclave, il ne pent raffranchir; s*il 
I'institue h^ritier, le b^n^fice de I'institution profite non 
h Tesclave, mais au nu propri^taire (Instit., pr., liv. II, 
tit. xiv). 

3" Un testateur institue un esclave dont il est copro- 
pri^taire par indivis. — Dans le droit de Justinien, il faut 
distinguer si I'esclave commun a ^t^ institu^ cum libertate 
ou sine libertate. Dans le premier cas, I'esclave devient 
libre et h^ritier n^cessaire du d^funt; cependant il devra 
indemniser ses autres copropri^taires. Dans le second 
cas, il y a une question d'intention k appr^cier. Le testa- 
teur a-t-il voulu afifranchir I'esclave ? a-t-ileu, au contraire, 
la volont6 defaire parvenirsonh^r6dit6 k ses copropri^- 
taires? La prisomption dans le doute est pour I'affran- 
chissement, sauf I'indemnit^ due aux copropri^taires 
d^pouill^s. 

4* Un testateur institue un esclave qui appartient a 
autrui. — L'institution profitera le plus souvent k un in- 
connu. En effet, I'esclave pent changer de maitre apr^sla 
confection du testament; alors l'institution d'heritier 
ambulat cum servo, se transporte avec I'esclave au maitre 
qui lui donnera I'ordre de faire aditiond'herMit^ (Instit., 
§ 1, liv. II, tit. xiv). — II est possible que le testateur 
devienne propri^taire de I'esclave d'autrui qu'il a in- 
stitue. Alors l'institution est nulle (L. 29, pr,, D., De 
hered, inst,, liv. XXVIII, tit. v). 

5" Un testateur institue un esclave qui appartient d une 



266 INSTITUTES DE JUSTINIEN. 

heredite jacente, — Un testateur peut instituer Tesclave 
dependant d'une h6r^dit6 qui n'a pas encore 6t6 ac- 
cept^e. L'h6r^dit6 jacente soutient la personne du d6funt 
(sustinet personam defuncti) (1). Une seule condition est 
exig^e ; le testateur doit avoir faction de testanient avec 
le d^funt (Instit., | 2, eod.); peu importe qu'il n'ait pas 
plus tard faction de testament avec Th^ritierfutur. Voici 
comment il peut arriver que le testateur ait faction de 
testament avec led^funt et qu'il ne I'ait pas avec Th^ritier 
futur. Unexemplesuffira.Lemattre d^funt ^taitmilitaire, 
et comme tel il a pu instituer h^ritier un p^r^grin. II 
meurt, et sa succession devient jacente. Alors un citoyen 
romain institue h^ritier un esclave appartenant k cette 
h^rMit^ jacente. Cette institution sera valable, bien que 
le testateur n'ait pas faction de testament avec le p6r6grin. 

6* Un testateur institue un esclave qui appartient d 
plusieurs maitres. — Dans ce cas, Tesclave acquiert The- 
r6dit6 k chacun des maitres par Tordre desquels il fait 
adition, en proportion de leurs droits de propri^te sur 
lui (Instit., I 3, eod.), 

7*» Un testateur institue un esclave qui appartient a un 
captif. — Comme les biens d'un eaptif deviennent res 
ntdlius, Tapplication rigoureuse des principes aurait 
emp^ch6 d'instituer son esclave. Mais on eut recours, pour 
valider une institution de ce genre, k Tune ou k I'autre 
des deux fictions du postliminium ou de la loi Cornelia (2) 
(L. 32, D., De hered. inst,, liv. XXVIII, tit. v). 

III. Comnieiit Th^r^lt^ pent-elle £tre distribute 
entre plnsleurs Inatlta^sY 

Un testateur peut instituer un seulh^ritierou plusieurs, 
en tel hombre qu'il veut, jusqu'^ I'infini (Instit., | 4, eod,), 

(1) Voy., surie sens et Timportance pratique de cette r^gle « he- 
reditas sustinet personam defuncti »^ Bufaoir, jChior, de la condition, 
p. 440-447. 

(2) Supra, liv. II, tit. xii, p. 250. 
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Remarquons toutefois que Tune ou I'autre institution 
comprend forc^ment I'h^rMit^ enti^re, puisqu'il n'est 
pas permis au testateur de mourir partim testat et partim 
intestat (i). Le concours des h^ritiers testamentaires et des 
h^ritiers ab intestat est chose impossible. Chezles Romains, 
rh^ritier est Je continuateur de la personne. Or la per- 
sonne ne peut se s6parer, se diviser. L'h^ritier doit 
done ^tre appel^ a I'universalit^ des biensTlu d^funt (2). 
L'institution de plusieurs h6ritiers n'est point une nega- 
tion de ce principe. Si les h^ritiers appel6s k rher6dit6 
acceptent, ils se partagent rh^r^dit^. C'est alors une 
necessity qui se produit par suite du concours et de 
I'opposition de droits 6gauxet rivaux. Cette id^e apparalt 
avec la plus grande Evidence, lorsque le testateur a pris 
lui-m^me le soin de designer la part de chaque Writier. 
Cette designation des parts n'a rien d'absolu. En effet, il 
peut arriver que tons les h^ritiers institu^s moins un 
refusent rherMite. Dans ce cas, celui qui accepte 
recueille rh6redit6 enti^re, bien qu'il n'ait et6 appel6 par 
I'institution qu'^ une partie de Th^redite (Instit., § 5, 
eod.). 

Ainsi rher^dite peut n'appartenir qu'i un seul ou se 
partager entre plusieurs. 
En cas de partage, voici comment on proc^dait : 
Division de I'h^r^lt^. — La division g^neralement 
admise etait celle de Vas pour unite. Ainsi dire qu'un 
heritier etait institu6 ex asse, c*etait dire qu'il etait 
appeie k la totality de la succession. L'as se partageait 
en douze parties ^gales. Chaque douzi^me s'appelait 
once (uncia), 

(1) Voy., sur la port6e de cette r6gle, une savante dissertation 
de M. Massol, professeur d. la faculty de droit de Toulouse. 

(2) Qu'arrivait-il done lorsque le testateur n'avait dispose que 
d'une part aliquote de son h^r^it^, ou lorsqu'il avait fait une in- 
stitution ad rem eeriam? — En principe, on supprimait la mention 
de la part ou de la ret eerta, tout en donnant autant que possible 
effet k la volont6 du testateur. Bodin, 1. 1, p. 119. 
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Au surplus, cette determination legale de la valeur de 
I'once n'a rien, comme nous le verrons, qui s'impose au 
testateur. 

Void, d'apr^s les Institutes (§ 6, eod.), les expressions 
qui d^signaient les fractions de I'as : 

Uncia, 1/12 de Tas 1 once. 

Sextans, 2/12 ou 1/6 de I'as 2 onces. 

Quadrans^ 3/12 ou 1/4 de I'as 3 onces. 

Triens, 4/12 ou 1/3 de Tas 4 onces. 

Quincunx^ 5/12 de I'as 5 onces. 

Semis, 6/12 ou 1/2 de Fas 6 onces. 

Septunx. 7/12 de Tas 7 onces. 

Bes. 8/12 ou 2/3 de Tas 8 onces. 

Dodrans, 9/12 ou 3/4 de Tas 9 onces. 

Dextans, 10/12 ou 5/6 de Tas 10 onces. 

Deunx, 11/12 de I'as 11 onces. 

As 12 onces. 

Ainsi un testateur a institu^ deux h^ritiers, il a assi- 
gn6 k Tun 3 onces sans dire la part de Tautfe; elle sera 
de plein droit cens^e de 9 onces. 

Le testateur est libre cependant d'adopter une autre 
division. C'est ce qui arrive dans les hypotheses sui- 
vantes : 

1<> Le testateur a distribu6 moins de 12 onces. Exam- 
ple : il a institu^ deux h6ri tiers. Primus pour 7 onces, 
et Secundus pour 3 onces. L'once est alors substitute h 
Vas comme unit6. L'h6r6dit6 enti^re se compose de 
10 onces. Primus en prendra 7/10 et Secundus 3/10. 

2» Le testateur a distribu6 plus de 12. Exemple : il a 
institue deux h^ritiers, Primus pour 9 onces, Secundus 
pour 7 onces. L'h6r^dit6 se partagera en 16 onces. 
Primus en prendra 9/16 et Secundums 7/16. 

3** Le testateur a institu^ trois h^ritiers, Primus pour 
7 onces, Secundus pour 5 onces, Tertius sans assignation 
de part. Dans ce cas, on supposait que le testateur avait 
eu I'intention de diviser son h6r6dit6 en 2 as ou24 onces. 
L'h^ritier sans part d^sign^e avait done 12 onces, c'est- 
d,-dire la moiti6 de I'h^rMit^. 

Si le testateur a distribu6 plus de 24 onces, alors Vhi- 
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reditu est cens6e divis^e en 36 onces (Instit., §| 6-9, 
eod.). 

Le testateur institue conjointement (conjunctim) plu- 
sieurs h^ritiers; les h6ritiers group^s ensemble dans la 
m^rne disposition ne comptent que pour un, Exemple • 
le testateur dit : Primus heres esto; ensuite, Secundus et 
Tertius heredes sunto. UMrMM ne se partagera pas en 
tiers, mais en moiti^. Primus en aura ujie moiti6, Se- 
cundus et Tertius Tautre moiti6 k eux deiix (L. 59, § 2, D., 
Dehered. inst,, liv. XXVIII, tit. v). 

1K9 I'lnstltation ex certa re. — L' institution ex certa re 
(pour certains biens d^termin^s) 6quivaut en principe k 
une institution sine parte, si bien que Tinstitu^ recueille 
le tout quand il est seul, et quand il y a plusieurs h^- 
ritiers, que la part de chacun €e determine d'apr^s les 
regies pr^c^demment expos^es. Mais la n^cessit^ de 
respecter I'intention du d^funt veut qu'on tienne compte 
dans une certaine mesure de Tattribution sp^ciale faite 
dans le testament. 

Lorsque tons les h^ritiers ont M institu^s ex certa re. 
on les tient pour grev^s les uns envers les autres d'un 
legs per prcBceptionem portant sur les choses qui forment 
sp^cialement Tobjet de chaque institution (L. 33, || 1, 2, 
D., De hered. inst,, liv. XXVIII, tit. v). 

Lorsque les h^ritiers n'ont pas tons 6t6 institu^s ex 
certa re, les coh^ritiers de Vheres institu^ ex certa re sont 
r^put^s grev^s envers lui d'un fid^icommis particulier 
portant sur la res : quant h lui, on le tient pour grev6 
envers ses cosuccessibles d'un fid^icommis universel 
portant sur sa part h^r^itaire. — Sous Justinien, Tin- 
stitu6 ex certa re est consider^ comme un l^gataire de 
corps certain (4) (L. 13, C, De hered, inst., liv. VI, 
tit. xxix). 



(4) Voy., pour plus de details, Accarias, 3« 6dit., t. I. n. 362 a, 
p. 909 et suiv. 
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I¥. Des modality qui penvent ou ne penvent pas ^tre 

ai^oa^es h rinstltutlon. 

De la condition (i). — L'institution d'heritier se fait 
d^ ordinsiire purement et simplement (pwr^).*Mais elle peut 
^tre subordonn^e par la volenti du testateur k la reali- 
sation d'un 6v^nement futur et incertain. Elle est alors 
sous condition (sub conditione) (Instit., § 9, ^orf.). L'insti- 
tution conditionnelle ne viole pas le principe qu'on ne 
peut mourir partie testat et partie intesiat. En effet, pen- 
dant tout le temps que la condition met k se r^aliser, la 
succession n'est d^volue k personne (jacens hereditas); 
nul ne peut faire adition, car nul, ni h^ritier legitime 
ni h^ritier testamentaire^ ne peut dire qu'il a tine voca- 
tion certaine k la succession. Les h^ritiers ab intestat ne 
viennent k I'h^rMit^ que lorsqu'il n'y a plus d'espoir 
d'avoir un h^ritier testamentaire. Si la condition s'ac- 
complit, rh^ritier est cens6 avoir toujours 6t6 h^ritier; 
si elle fait d^faut, Tinstitution s'efTace, et la succession 
n'a jamais ^t6 qu'une succession ab intestat (2). — II est 
bon de remarquer qu'il ne s'agit que de la condition 
suspensive. La condition r^solutoire n'est pas admise 
dans une institution d'heritier; elle violerait ce principe 
qu'une fois Mritier, on ne peut pas cesser de I'^tre. 

Quid de la condition impossible, contraire aux his et 
aux bonnes mceurs ? Exemple : Titiu^s heres esto, si ccBlwni 
digito tetigerit ou si homicidium fecerit. — En mati^re 
d'obligations, de conventions entre-vifs, de telles condi- 
tions entratnent la nullity radicale de I'obligation elle- 
m^me (3). En mati^re de testament, elles sont r^put^es 

(1) Comp., sur la condition dans les obligations, t. II, liv. III, 
tit. XIII. 

(2) Sur les efTets de la condition suspensive dans les institutions 
d*h6ritier, voy. Bufnoir, The'or, de la condition, p. 431 et suiv.» 
438 et suiv. 

(3) Gonf. Code civ., art. 1172. 
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non 6crites (pro non scriptis habentur), et n'emp^chent 
pas rinstitution d'etre pure et simple (Instit., 1 10, eod,). 
— Telle 6tait, d'ailleurs, ropinion des Sabiniens, qui a 
fini par prevaloir malgr^ la resistance des Proculiens. 
On justifiait cette difference par les motifs suivants : — 
i«» les conventions entre-vifs peuvent toujours etre re- 
commenc^es. Au contraire , le testament d'un d^funt 
est un acte d^finitif. — 2^ Le contractant qui dans un 
acte entre-vifs a laiss^ se glisser une clause illicite, 
contraire aux lois et aux bonnes moeurs, est coupable 
d'une negligence; il doit done en supporter les conse- 
quences. Au contraire, Tinstitue n'a pas concouru h la 
confection du testament; il ne doit done pas souffrir 
d'une faute commise par le testateur seul (1). 

Quid si le testateur a subordanne rinstitution a plusieurs 
conditions ? — Les a-t-il imposees cumulativement (con- 
junctim)'i Exemple : si telle et telle chose sont faites. II 
faut que toutes les conditions spient accomplies. — Les 
a-t-il imposees alternativement {disjunctim)'i Exemple : 
si telle ou telle chose est faite. 11 suffit que Tune ou 
Tautre indifferemment soit accomplie (Instit., § 11, 
eod.), 

Du terme. — Le dies, que nous appelons team, 
consiste dans un evenement qui arrivera infailliblement 
unpen plust6t, unpen plus tard. — Le terme est certain 
ou incertain (2). 

Du terme certain (dies certus), — Le terme certain est 
celui qui arrive dans un deiai fixe que Ton pent calculer 
d'avance et h coup s6r. Le terme certain pent affecter 
rinstitution de deux mani^res : ou bien I'institution est 
faite ex certodie. c'est-^-dire ^ partir d'un certain temps; 
ou bien elle est faite ad certum diem. c'est-A-dire pour un 



(1) Conf. Code civ., art. 900. 

(2) Sic, Machelard, Examen de la r^gle : Dies ineertus conditionem 
in tesiamento facit, p. 542 et suiv. — Voy., en ce qui concerne les 
effets du terme dans les obligations, t. U, liv. Ill, tit. xiii. 
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temps. Maintenir, en efTet, la validity de semblables 
clauses, c'eAt ^t6 violer la r^gle : Nemo partim testatus, 
partim intestatus decedere potest. Aussi consid^re-t-on le 
terme certain comme non ecrit et donne-t-on k 1 'institu- 
tion Teffet d'une institution pure et simple (1) (Instit., 
I 9 in fine). 

Difference entre le terme et la condition. — Lorsque 
I'institution est conditionnelle, rien n'estfix6 k Tavance; 
il y a une incertitude qui se prolonge pendant tout le 
temps que la condition met k se r^aliser. A toute heure, 
k tout instant la condition pent s'accomplir ou d^faillir, 
et avec elle I'institution. Au contraire, lorsque institu- 
tion est k terme, il n'y a aucune incertitude sur I'effet 
de la disposition, sur I'existence du droit en lui-m^me. 
On sait que, soit pendant un certain d^lai, soit k partir 
d'une certaine ^poque, il n'y aura pas d'h^ritier testa- 
mentaire. 

Du terme incertain (dies inceHus). — Le terme incertain 
est celui qui doit arriver n^cessairement, mais dans un 
d^lai plus ou moins rapproch^, qu'il est impossible de 
calculer avec certitude. Exemple : la mort d'un tiers (2) 
{quum Titius morietur). Dans les dispositions testamen- 
taires, le terme incertain est consid6r6 comme une con- 
dition (dies incertiLS conditionem intestamento facit), 

(1) Une explication plus satisfaisante de Texclusion dont etait 
frapp^e la modality du terme en ce qui conceroe Tinstitution 
d'h^ritier, a 6t6 donnee par M. Machelard, op. et loc. cit., p. 563, 
n. 24. Elle consiste d, dire que le testateur ne pent avoir aucun 
motif s^rieux de retarder I'etfet d'une institution faite k tout ^y^- 
nement; qu'il y a, au contraire, tout int^r^t k ne pas prolonger 
rinterruption des sacra, k hd.ter le moment oil Tinstitu^ sera en 
mesure d'acquitter les dettes et de d^livrer les legs. 

(2) M. Machelard, loc. cit., p. 543, n. 1, note 1, cite d'autres dv6- 
nements ay ant un caract^re analogue, comme la fin d'une guerre, 
I'expiration d'une soci^t^ sans terme fixe, dont la dur^e depend de 
la volonte de chaque associ^, la dissolution d'un manage par le di- 
vorce, etc. — Comp. Code civ., art. 1040. 
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TITRE XV 

De la substitution vulgaire. 

Definition. — La substitution est une institution d'h^- 
ritier subordonn^e k la caducity d'une autre institution. 

DIverses esp«ces de substitatlons. — H y a quatre 

esp^ces de substitutions : la substitution vulgaire, la 
substitution pupillaire, la substitution exemplaire ou 
quasi pupillaire, la substitution fid^icommissaire (1). 

I. Snbstltiitloii vulgaire. 

Definition. — La substitution vulgaire est celle par 
laquelle un testateur, dans la crainte de mourir intestat, 
d^signe, apr^s avoir institu^ un h^ritier et pour le cas oil 
cet institu6 ne pourrait pas ou ne voudrait pas se porter 
h^ritier, une ou plusieurs autres personnes auxquelles 
doit revenir rh^rMit6(2). Ainsi le testateur a dit : Titius 
heres esto; si Titius heres non erit, Seius heres esto. Titius, 
qui est appel6 au premier degr6, est Tinstitu^ propre- 
ment dit; S^ius, qui ne doit venir qu'en second ordre, 
est le substitu6 vulgaire. Vulgaire, parce que ce genre 
de substitution est le plus ordinairement employ^ 
{Insiit, pr., liv. II, tit. xv). 

Le testateur est libre d'^crire a la suite les unes des 
autres un aussi grand nombre de substitutions qu'il le 
desire. Au dernier rang et subsidiairement il pent ap- 
peler a rh6r6dit6 un de ses esclaves qui deviendra 
son heritier n^cessaire (Instit., ibid.). 

Dlfl(6rentes maDl^res de faire one snbstlUition. — 

(1) Le Code civil n'admet que la substitution vulgaire, qui est 
toujourspermise,et la substitution /Sdtficommmair^, qui est en prin- 
cipeprohib6e (Code civ., art, 896, 898, 1048 k 1074). 

(2) Gonf. Code civ., art. 898. 
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Le testaleur peut nommer un seul substitu6 k un seul 
institu^, — ou bien un seul substitu6 k plusieurs insti- 
tu6s, — ou plusieurs substitu^s h un seul institu^. Le 
testateur peut encore substituer entre eux les institu^s 
eux-m^mes {vel invicem ipsi qui heredes instituti sunt) 
(Inslit., § 1, eod,). 

Conditions de vaUdit^. — La Substitution vulgaire, 
n'^tant autre chose qu'une institution conditionnelle, 
est soumise aux m^mes conditions de validity que I'in- 
stitution elle-m^me. U en r^sulte que le substitu^ doit 
^tre vivant et capable, c'est-^-dire investi de la f actio 
testamenti passive et du jus capiendi lors de I'^v^nement 
de la condition. II en r^sulte encore que le testateur 
qui aurait des h^ritiers siens est oblig^ de les exh^r^der 
k regard de tons les substitu^s, comme il est tenu de 
le faire h regard des institu^s (L. 3, | 3, D., De liberis, 
liv. XXVIII, tit. ii). 

Effet.de la substitution des Instltu6s entre eux. — 

Cette substitution r^ciproque a pour but de faire re- 
cueillirpar ceux qui deviennent h^ritiers, et qui existent 
encore au moment de la d^faillance, la part de Th^ritier 
qui n'arrive pas k I'h^redite. Mais le droit d'accroisse- 
ment, en I'absence de toute substitution, ne produi- 
rait-il pas le m^me resultat ? 

Vtilite de la distinction entre le droit d^accroissement 
(jus dccrescendi) et le droit de substitution (jus substitii- 
tionis). 

Sous I'empire des lois caducaires, les parts caduques 
n'^taient d^yolues par droit d'accroissement qu'^ une 
certaine classe de personnes, aux h^ritiers qui ^taient 
patres, et k leur d^faut au fisc. La substitution avait 
pour but d'^viter cet effet, et de faire profiter tous les 
h^ritiers indistinctement, m^me ceux qui n'etaient pas 
patres, de la part caduque. 

Apr^s I'abolition des lois caducaires, cette distinction 
conserve encore de Tutilit^. Ainsi, la substitution est 
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line institution conditionnelle, une catise nouvelle d'ac- 
quisition qui exige^ au moment oil elle se produit, des 
conditions de capacity chez celui qui doit b6n6ficier de 
la d^faillance de Tun des h^ritiers. L'accroissement 
n'est que le developpement naturel et force d'un droit 
ant^rieur. Exemple : supposons trois h^ritiers, Primus. 
Secundus, Tertius, Primm accepte I'h^rMit^ et meurt 
avant que Secundum et Tertius aient pris parti. Plus tard, 
Secundus fait adition d'h^r^dit^, et Tertius renonce. En 
Tabsence de la substitution et par application du droit 
d'accroissement, la part de Tertius profiterait aux h^ri- 
tiers de Primus comme h Secundus. En cas de substitu- 
tion, les h6ri tiers de Primus ne recueilleraient aucun 
benefice de la d^faillance de Tertius produite apr^s la 
mort de leur p6re. Secundus prendrait seul, jure substi- 
tutionis, la part d^faillante de Tertius (L. 80, D., De adq, 
vel om. hered., liv. XXIX, tit. n). 

Une autre difference pratique se pr^sente dans I'hy- 
poth^se suivante : de deux h^ritiers institu^s, Tun est 
esclave. Get esclave fait adition par ordre de son maitre 
Primus, et lui acquiert rh^r^dit^. Plus tard, Tesclave 
change de mattre et passe sous la puissance de Secundus. 
A ce moment, le coh^ritier de I'esclave fait d^faut. Que. 
deviendra la part d^faillante? En I'absence d'une substi- 
tution r^ciproque, elle appartiendra jure accrescendi k 
I'ancien mattre, k Primus. Au contraire, si le testateur a 
fait cette substitution, le nouveau mattre Secundus profitera 
de la d^faillance (L. 3^,pr.; L. 80, § 2, D., De adq. vel om. 
hered., liv. XXIX, tit. n). 

Eniin quelques auteurs pr6tendent que l'accroisse- 
ment est force, tandis que la substitution est volontaire; 
et que Th^ritier qui a fait adition de Tinstitution au 
premier degr6, a la faculty de profiter ou non de la sub- 
stitution (1). 

(1) Sie, Ortolan, t. II, n. 743-l». — Contra, Machelard, Diisert, 
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Partage de la part vacante entre les institttes en cas de suh- 
stittUion reciproque. — A moins de disposition contraire, 
les h^ritiers se partagentla part vacante proportionnelle- 
ment aux parts qu'ils ont dans I'institution. Ainsi un tes- 
tateur a institu^ trois h^ritiers : Primtis pour 3 onces, 
Secundus pour 5, Tertius pour 4; il les a substitu^s 
entre eux sans indication de part dans la substitution 
(ntUlam mentionem in substitidione partium habuerit), Tertius 
fait defaut : sa part se partagera en 8 parties, dont 3 
reviendront k Primus et 5 i Secundus. Ce sont les m^mes 
fractions que pour I'institution {quas in institutions expressit) 
(Instit., I 2, liv. II, tit. xv). 

Explication de la regie : SuJbstitutu^s substituto censetur 
suhstitutus instituto, — Le substitu6 k un substitu^ est 
cens6 substitu^ k Finstitu^ lui-m^me : par exemple, Pri- 
mus est institu^ h^ritier; Secundus est aussi institu^ h6- 
ritier; de plus, il est substitu6 k Primus; Tertius n'est pas 
institu^, mais il est substitu^ k Secundus. Quoique, k ne 
consulter que la lettre du testament, Tertius ne soit 
substitu6 qu*{3i Secundus, il est cens6 I'^tre tacitement a 
Primus, sans distinguer si ce sont les droits de cet in- 
stitu^ ou de son substitue imm^diat qui sont devenus 
caducs les premiers. 

Interet de cette regie. — Sous Tempire des loiscaducaires, 
cette r^gle avait unegrande importance. — Sous Ju^stinien, 
elle conserve encore une utility pour le cas oCi Ton suppose 
un institu^ en plus. Exemple : Quartus est institu^, mais 
il n'est pas substitu^. Si done Tertiu^s, substitu6 expresse- 
ment k Secundus, Test tacitement k Primus, il profitera seul, 
k I'exclusion de Quartus, de la d^faillance de Primus. — 
Si Tertius n'^tait pas substitu^ tacitement JiPrtmu^^ il y 
aurait alors un accroissement qui profiterait k Quartus 
comme k Tertius, 



$ur Vaecroissement, p. 232; Labb^, d son cours. — Gomp. Demaa- 
geat, 1. 1, p. 704. 
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Exelnslon de I'instftii^ pmr le substltn^. — En g^n^ral, 

on suit pour la devolution de rh6r6dit6 I'ordre des insti- 
tutions. L'institu^ doit passer avant le substitu^. II y a 
cependant une exception ^tablie par la loi jElia Sentia 
relativement k Teselave. Si un testateur insolvable a 
institu6 en premiere ligne un esclave, et qu'il lui ait sub- 
stitu6 d'autres h^ritiers, Tesclave ne viendra qu'apr^s les 
substitu^s, au dernier rang, et pour le cas ou tons les 
substitu^s auront renonc6 k Th^rMit^ (L. 57, D., De 
hered, instit,, liv. XXVIJI, tit. v). 

Coneonrs entre I'h^rltler «t le snbstlta^. — Dans un 

certain nombre de cas exceptionnels, le substitu6 vient 
en concours avec I'institu^. Je n'en .citerai que deux 
exemples : — 1° Le testateur institue Titius et lui impose 
Tobligation de faire cretiouy sans cependant prononcer 
une exh^redation formelle, comme sanction de sa volont^. 
Seulement il lui substitue Secundus au cas oil la cr^tion 
n'aurait pas lieu. Titius ne fait pas cr^tion, il n'en reste 
pas moins h6ritier. Mais le substitu^ reclame le b^n^fice 
de la substitution dont la condition est r^alis^e, puis- 
qu'elle a 6t6 faite pour le cas ot il n'y aurait pas cr^tion 
de la part de Tinstitu^. La succession se partage alors 
entre rinstitu6 et le substitu6 (ambo cequis partibtis heredes 
fiebant) (Gai'us, C. II, § 177). II est bon de remarquer que 
cette decision a M abandonn^e sous Marc-Aur^le, qui 
dans une pareille hypoth^se attribue k l'institu6 la totality 
de rh^r^dite (Ulpien, Reg., tit. xxii, § 34). — 2" Un tes- 
tateur institue Parthenius qu'il croit libre, et qui est en 
r6alit6 I'esclave d'autrui. II lui substitue Mcevius. 
Parthenius fait adition d'h6r6dit6 par ordre de son 
maltre, il semble d6s lors exclure Mcbvxus, Cepen- 
dant Mwvius pent soutenir que la condition appos^e k sa 
substitution est r^alis^e, car si Tinstitu^ devient h^ritier, 
il ne le devient pas dans le sens de la volont6 du testateur, 
c'est-^-dire pour son avantage personnel. Tib^re a tranche 
la difficulte en accordant ^ rh^ri tier une moiti^ de rh6r6- 
I. Id 



I 



I 
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dit6 et au substitu6 1'autre moiti^ (1) {snbstitutm in partem 
admittitur) (Instit., | 4, liv. II, tit. xv). 



TITRE XVI 

De la substitution pupillcdre. 

Definition. — La substitution pupillaire, d'origine coutu- 
mi^re, est rinstitution d'un Writier, faite par le p^re de 
famille dans son propre testament, pour I'h^r^dit^ du fils 
qu'il a sous sa puissance, au cas oil ce fils devenu sut 
juris apr^s sa mort mourrait avant d'atteindre I'dge de 
puberty (2). Exemple : Que Titius, mon fils, soit mon 
h^ritier; et, s'il n'est pas mon h^ritier, ou qu'il le de- 
vienne, mais qu'il meure avant d'avoir atteint sa puberte, 
qneSeius soit h^ritier (Instit., pr., liv. II, tit. xvi). 

11. Qui pent iaire nme substitution pupillaire f — Le 

droit de faire une substitution pupillaire appartient ex- 
clusivement au p^re de famille. C'est un attribut de la 
puissance paternelle qui ne saurait, par consequent, 
appartenir ni k la m^re, ni aux ascendants d^pourvus de 
puissance. 

A quelles personnes s*appllque une substitution pu- 
pillaire? — Aux e^nfants ou petits-enfants qui sont sous 
la puissance immediate du testateur (quos in potestate quis 
habet)^ et qui, a sa mort, doivent devenir sui juris. Les 
posthumes, proprement dits, et Vell6iens, sont mis au 
m^me rang que les enfants d6j& n6s (L. 2, D., De vul. et 
pup. subst., liv. XXVIII, tit. vi). — Observatiotis : i* La 
substitution pupillaire n'ajamais^t^appliquee aux enfants 
6mancip6s. 2*»Le p^re de famille pent substituer pupillai- 

^1) Gomp. Accarias, t. I, n. 364, p. 917, note 1. 
(2; Contra, Code civ., art. 895. 
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rement k son fils, m^me lorsqu'il I'a exh4r6d6 (1) (Instit., 
§ 4, eod,). 

Sons qaelies eomdltioiisf — Le p^rede famille ne peut 
faire une substitution pupillaire, c'est-^-dire le testament 
de son fils, sans faire un testament pour sa propre h6r6- 
dit6 (nm et sibi faciat). Car le testament pupillaire est une 
partie et une suite du testament paternel (pars et sequela). 
Ge principe entralne la consequence suivante : si le tes- 
tament, du p^re ne produit pas d'effet (non valeat), la 
substitution pupillaire est du m^me coup an^antie (nee 
valebit) (Instit., 1 5, liv. 11, tit. xvi). Cependant le moindre 
effet conserve au testament soit par le droit civil, soit 
m^me par le droit pr^torien, suffit pour que la substi- 
tution pupillaire soit valable et efficace. A ce point de 
vue done on peut dire qu'il n'y a qu'un seul testament. 
C'est d'ailleurs le point de vue dominant. 

' Mais, k d'autres 6gards, il y a deux testaments, car 
rher^dite du fils peut se presenter avec une individuality 
distincte (Instit., § 2, eod,). Ainsi, le testateur est librede 
faire d'abord son propre testament, et au bout d'un in* 
tervalle de temps considerable, il peut proc^der k la sub- 
stitution; mais, dans ce cas, ilfaut que I'actequi la con- 
tient remplisse les conditions exig^es pour la validity des 
testaments en general (L. 16, | 1, D., De viilg, et pup. 
subst., liv. XXVIII, tit. vi). Le testament du p^re peut etre 
ecrit, celui du fils nuncupatif, ou r^ciproquement (L. 20, 
pr.f D., eod.). 

Observation. — Certaines jw^cautions pen vent etre prises 
par le testateur qui ne veut pas faire connattre a Tavance 
les dispositions dc la substitution pupillaire^ afin de ne 
pas exposer la vie du pupille k certains dangers. II peut 
fermer la partie du testament qui contient la substitution 
pupillaire et prescrire qu'elle ne soit ouverte qu'apr^s la 
mort du fils (Instit., § 3, eod.). 

(1) A rorigine, le p^re de famille ne pouvait faire une substitution 
pupillaire qu'd. la condition d'instituer son fils (Gaius, C. II, } 179). 
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De quelle manl^re peat Atre f alte la snbstltatlofli pa- 

piUalref — Le testateur qui a plusieurs enfants impu- 
b^res peut faire une substitution pupillaire k chacun, ou 
bien n'en faire une que pour le dernier qui mourra im- 
pub^re. Dans le premier cas, aucun de ses enfants ne 
mourra intestat; dans le second cas^ ses enfants se succede- 
ront entre eux jure legitimarum hereditatum, et le substitue 
trouveradans la succession du dernier mourant impub^re 
les successions de tons les autres (Instit.,| 6, eod.), 

Canfles de d^h^anee partleall^res A la snbatltiitioD 

pupillaire. — La substitution pupillaire s'^vanouit : — 
1« si Tenfant, devenu sui juris k la mort de son p^re, 
meurt apr^s avoir atteint I'dge de puberty, c'est-^-dire 
apr^s douze ans pour les femmes. et quatorze ans pour 
les hommes (si hoc tempus excesserint, Instit., | 8, eod.^i — 
S** si I'enfant meurt avant le testateur; — 3** si I'enfant 
subit une diminution de t^te quelconque soit avant, soit 
apr^s la mort du testateur; — ¥ si le substitue neglige 
de demander dans I'ann^e m^me de la mort du testateur 
un tuteurpour rimpub^re(4) (L. 10, C, De legit, hered.y 
liv. VI, tit. Lvm). 

111. Substitution exemplalre ou quasi pupillaire. 

Le p^re de famille qui a un enfant pub^re, mais priv6 
de raison (/wnoSM^), a tout lieudecraindre que, par suite 
de cet ^tat de d^mence, son enfant ne meure intestat. 
Avant Justinien, il fallait au p^re de famille pour faire, 
en pareil cas, le testament de son fils une autorisation 
sp^ciale de I'Empereur. Justinien dans une constitution 
au Code a introduit, pour les personnes mente captis, une 
substitution analogue k la substitution pupillaire (ad 
exemptum pupillaris suhstituiionis)^ et que les commenta- 
teurs ont nomm^e pour cette raison substitution exem- 
plaire ou quasi pupillaire (2) (Instit., § 1, eod,; L. 9, C, 
De impub, et aliis subst,, liv. VI, tit. xxvi). 

Gomp. Code civ., art. 1035, 1056. 

Nous croyons avec la plupart des interpr^tes (v. notamment 



n 
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IMMreiices entre la snbatltatlon pnplllalre et la sab* 
stitatlon exemplalre on quasi pnplllalre. — 1° Le droit de 

f aire une substitution pupillaire appartient exclusivement 
au p^re de famille. Au contraire, la substitution exemplaire 
pent ^tre faite par tout ascendant soit paternel, soit 
maternel (Instit., |1, eod.). — 2*» Lep^re de famille, dans 
la substitution pupillaire, choisit librement ThiSritier 
qu'il donne h. son fils impub^re. Dans la substitution 
exemplaire, le choix de I'ascendant est limits h, un cer- 
tain nombre de ^personnes (certaspersonassubstituere). II est 
oblige de prendre le substitu^ d'abord parmi les enfants 
du fou; s'il n'apas d'enfants, parmi ses fr^res ou soeurs; 
ce n'est qu'^ d^faut d'enfants, de fr^res ou de soeurs, qu'il 
a liberty de choix (1) (Instit., ibid.). — 3*»La substitution 
pupillaire s'^vanouit d^s que I'enfant atteint TAge de pu- 
berty. La substitution exemplaire est infirm^e par cela 
seul que Penfant recouvre la raison (Instit., | 1, liv. II, 
tit. xvi). 

I¥. Substitution fld^lcommlssalre. 

Un testateur qui a institu^ un stranger (extraneus) 
pub^re ou impub^re, ou un de ses fils pub^re (filio pu- 
beri)^ pent, apr^s I'avoir autoris^ k jouir de tons les biens 
qu'il laissera dans sa succession, le charger derendre k 
une personne d^sign^e tout ou partie de I'h^rMit^ qu'il 



Thibaat, t. II, $ 858; Mtthlenbnich, t. Ill, i 676, texte et note 4; 
Windscheid, t. Ill, % 560, texte et note 4; Van Wetter, t. II, J 667, 
p. 402) que I'ascendant a le droit de substituer pour toute la for- 
tune au descendant en d^mence, et non pour les seuls biens qu'il 
transmet^ ce descendant. V. toutefois, en sens contraire, Tewes, 
System, 1. 1, { 48, 1, B; Vangerow, Lehrb., t. II, § 456, anm. ; Namur, 
t. II, S 410, p. 194 (2« edit.); Demaugeat, 1. 1, p. 721; Maynz, t. Ill, 
! 469, p. 329, texte et note 5; Bodin, t. I, p. 123 et 124. — Toute- 
lois k>rs<iue la substitution a 6te exercee par plusieurs ascendants 
cumulativement, chaque substitu^ ne recueille que les biens pro- 
venant de I'ascendant qui I'a designe. Gomp. Accarias, 1. 1, n. 371, 
p. 936, note 2. . . 

(1) Sic, Accarias, t. I, n. 371, p. 937; Appleton, t. I, p. 155. — 
Quelques auteurs pensent cependant qu'd, defaut de descendants, 
le p^re est libre de choisir un stranger. Yoy. notamment Maynz, 
i. Ill, S 470, p. 335, texte et note 7. 

16. 
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lui a transmise. Si le terme de la restitution est la mort 
de rinstitu6, il y a une substitution fid^ic6mmissaire (i) 
(Instit., I 9). 

Dans le droit classique, la substitution fid^icommissaire 
pouvait avoir et avait dans Tusage une dur^e ind^finie; 
aucune restriction n'6tait apport^e h la liberty du testateur. 
II en r^sultait une immobilisation complete des biens dans 
les families, contrairement k I'int^r^tg^n^ral. Aussi Jus- 
tinien, sans toucher au principe, croit utile de limiter a 
quatre degr^s la transmission d'un patrimoine par voie 
de substitution fidfeicommissaire (Nov. CLIX, ch. n). 

Difference entre la snbstitatlon fld^lconmiisMilre et la 

substitution pnplUaire. — Le substitu^ pupillaire devient 
I'h^ritier du pupille; il recueille dans la succession du 
pupille tons les biens qui s'y trouvent. — Le fid^i- 
commissaire n'est pas I'h^ritier du grev6 de restitution; 
il ne succMe qu'au testateur, et ne recueille dans la suc- 
cession du grev6 que les biens qui proviennent du tes- 
tateur. D'od il r^sulte que le testateur qui pent donner un 
substitu^ pupillaire k Tenfant m^me qu'il exh6rMe, ne 
pent faire un fideicommis qu'^ la condition d'instituer le 
grev6. 



TITRE XVII 

De quelles xnani^res sont iniirxn^s les testaments. 

Un testament l^galement fait dans le principe (justum, 
jure factum) pent 6tre invalid^ par des causes post^rieu- 
res : ainsi le testament pent ^ire ruptum, irritum ou deser- 
turn (Instit., pr., liv. II, tit. xvii), 

I. Dans quels eas un testament est rompu (ruptum) ? — 
(1) Contra, Code civ., art. 896, 1048 et suiv. 
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1<> Par ragnation ou la quasi-agnation post^rieure d'un 
heritier siqn qui n'a 6t6 ni institu6 ni l^galement exh6- 
r^d6(l) (Instit., § 4, eod,), 

2" Par la revocation resultant de la confection d'un 
testament post^rieur (2). En eiTet, il est impossible de 
mourir avec deux testaments, puisque chaque testament 
doit disposer de rh6r6dit6 tout enti^re. Mais, pour que 
ce r^sultat se produise, il faut que le second testament 
soit r^guli^rement fait (jure perfectum) avec toutes les 
conditions de forme et de capacity. D^s I'instant que ce 
second testament existe, le premier est d^truit. Peu 
importe qu'il devienne dans la suite inefiicace ou qu'il 
soit annuls (3). C'est ce qui arrive, par exemple, lorsque, 
dans ce second testament, le testateur a institu6 un he- 
ritier sous condition. Si la condition ne se realise pas, le 
second testament est annuls. Mais le premier ne revit pas. 
II y a done lieu k la devolution de la succession ab intes^ 
tat (Instit., II 2, 3, eod,). 

La revocation resulte encore de la destruction mate- 
rielle du testament par la volonte du testateur (4). 

Observation, — Quoique ruptum, ie premier testament a 
la valeur d'un codicille, et les dispositions en sont exe- 
cutoires comme fideicommis, lorsque le second testa- 
ment contient la mention : ut priores tabulce valeant. — 
Gette mention est reputee sous-entendue dans le testa- 
ment posterieur qui ne contient qu'une institution d'heri- 
tier ex certa re, soit pour des objets determines, soit pour 
une simple fraction de Theredite (5) (L. 12, D., De inj. 
test., liv. XXVIII, tit. m; Instit., | 3, eod.). 

II. Dans quel eas im testament est Inutile {irritum)'i 



ISi 



Voy. supra, liv. II, tit. xiii, p. 251 et suiv. 
Comp. Code civ., art. 1035-1038. 



3) Mdme Code, art. 1037. 

[4) Sic, Gavouy6re, loc, cit,; Bodln, Plan du eours de dr. rom., 
t. I, p. 130. 

(5) Consult. Tauchert, De elausul. codicill. ; Van Wetter, t. II, 
I 668, p. 495 ; Gavouy6re, Progr. du cours de dr. rom„ !'• ann6e, 
p. 78. 
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— Par la diminution de t^te du testateur (capite demi- 
nutus sit) (Instit., §§ 4, 5, eod,). 

Remarquons que le testament, devenu inutile par la 
diminution de t^te, n*est pas denu6 de tout effet (non 
tamenper omnia inutile). Si le testament a M rev^tu des 
cachets de sept t^moins, I'h^ritier institu^ pourra obtenir 
la possession des biens secundum tabulas, k condition tou- 
tefois que le testateur soit revenu avant sa mort k son 
premier ^tat, et qu'il ait recouvr^ la capacite qu'il avait 
lors de la confection du testament (1) (Instit., | 6, 
eod.). 

Le b^n^fice de la possession de biens secundum tabulas 
pent ^tre g^n^ralis^ et ^tendu aux cas oCl le testament est 
rompu (ruptum) (2) (Gaius, C. II, § 147).. 

III. Dans quels cas un testament est destlta^ d'elfets 

(desertum ou destitutum)^ — Le testament est desertum 
ou destitutum par des circonstances relatives k I'institu^, 
lorsque celui-ci meurt avant I'ouverture de I'h6r6dit6, ou 
bien entre Touverture et I'acquisition de rh6rMit6 sans 
transmettre k ses h^ritiers le droit de I'accepter k sa 
place. II est encore infirm^ par I'incapacit^ subs^quente 
de rinstitu6 k un moment quelconque depuis Touverture 
jusqu'4 I'acquisition de rh6r6dit6, par I'indignit^ de 
I'institu^, et par sa renonciation k rh6r6dit6 (3). 



TITRE XVIII 

Du testaxnent inoifiLcieux. 

Generalites. — La liberty accord6e au p^re de famille 
par la loi des Douze Tables de disposer de son patri- 

(1-2) Voy., pour plus de details, Accarias t. I, n. 342. 
(3) Sic, Gavouy6re et Bodin, ibid,; Van Wetter, t. II, 8 668. 
p. 403 et 404. 
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moine sans restriction, avait regu une premiere limita- 
tion dans Tobligation qui lui 6tait imposte par les Pru- 
dents d'instituer ou d'exh^r^der ses h6ritiers siens (1), 
Gette limitation ^tait inefflcace, puisque le p^re de famille 
€onservait toujours le droit d'exh6r6der ses enfants 
m^me sans juste cause. 11 y avait lA un droit exorbitant 
contraire k tous les sentiments d'6quit6. La parents, en 
€ffet, impose des devoirs aux divers parents. Ges devoirs 
ont regu une sanction par la querela inofficiosi testamenti 
(Instit., pr,, liv. II, tit. xviii). 

Definition. — On nomme testament inofficieux celui 
qui, bien que conforme aux regies du droit, blesse les 
sentiments et les obligations qui naissent des liens de 
famille (qtiod non ex officio pietatis videtur esse conscriptum). 

On entend par plainte d'inofficiosite (querela inofficiosi 
testamenti) Faction donn^e aux h^ritiers legitimes pour 
faire prononcer I'infirmation du testament inofficieux (2). 

Gette plainte d'inofficiosit^ reposait sur une fiction. On 
supposait que le testateur qui avait manqu6 ainsi aux 
devoirs de la parent^ n'avait pas eu la raison saine au 
moment de la confection de son testament. On annulait 
done le testament inoflicieux comme une oeuvre de 
d^mence (3). La succession ab intestat 6tait ouverte (Nov. 
CXV, ch. m et iv). 

L'origine de la querela inofficiosi testamenti ne se place 
point, comme le pretend Gujas (4), dans une loi Glitia^ 
mais bien dans la jurisprudence du tribunal des Gentum- 
virs (5). 

1) Voy., supra, liv. II, tit. xiii, p. 251 et suiv. 

2) Comp. Code civ., art. 913-930. 

3) Brocner, Etud, hisL et philos, sur la legitime et les reserves, 
p. 80 et suiv.; Boissonade, Htst, de la reserve hered., n. 76; Vernet, 
Be la quotit^ disponible,p, 93. 

(4) Opera omnia, t. IV, p. 305; Denys Godefroy, ad leg. 4; Do- 
neau. Comment., liv. XIX, ch. iv, note 15. — Contra, Estienne Pas- 
quier, Lettres, XIX, 13, t. II, p. 568. 

(5) Sic, de Saviguy, System, 1. 1, 1 12, n. G. ; Bethmann-HoUweg, 
Civilprozess, % 23 ; Puchta, Institutionen, % 311 ; Brocher, op. dt., 
p. 81; Accarias, 3« edit., t. I, n. 353, p. 888, note 1; Maynz, t. Ill, 



286 INSTITUTES DE JUSTINIEN. 

Qui pent Intemter la plalnte d'inofllcloslt^? 

Le droit d'attaquer le testament comme inofficieux 
appartient : 

1<» Aux descendants, quel que soitleur degr^ etquel que 
soit leur sexe, contre le testament de tout ascendant (1). 

2*» Aux ascendants (parentes), ayantou nonla potestas (2) 
contre le testament de leurs descendants (3). 

Ces deux classes de personnes peuvent intenter la 
plainte d'inofliciosit6 contre tout institu6. 

3** Aux fr^res et aux soeurs (4). -—Premiere observation. 
La plainte d'inofficiosit6 ne fut d'abord accord^e qu'aux 
fr^res et soeurs germains et agnats (L. 1, C. Th^od., De 
inoff, test,, liv. II, tit. xix). Justinien I'a ^tendue aux 
fr^res et scBurs consanguins, agnats ou non (L. 27, C-, 
De inoff. test., liv. Ill, tit. xxvni). Les fr^res et soeurs 
ut^rins restent seuls exclus de la plainte d'inofficiosit^ 
(Instit., I 1, liv. II, .tit. xvm). — Deuxieme observation, 
Les fr^res et soeurs ne sont admis h. intenter la plainte 
d'inofficiosit6 contre le testament que dans le cas oil le 
testateur a institu^ des personnes viles ou not^es d'in- 
famie {twyibus personis scriptis). Contre tout autre insti- 
tu6, ils perdent leur -droit (Instit., ibid.). 

Quant aux collat^raux plus 61oign^s, on n'a pas jug6 
que les devoirs de I'affection naturelle fussent assez 

g 450, p. 234, et § 473, p. 359, texte et note 10; Labbe, De Vinofficio- 
iiU, dissertation annex^e aux Instituis de Justinien, par Ortolan, 
t. II, liv. II, appendice v, p. 737; Bodin, t. I, p. 114.— Boissonade, 
op. cit., n. 79, attribue la plainte d*inofflciosit6 aux Prudents. — 
Troplong, Mem., Acad, des sciences mor., t. IV, p. 351, et Donat. el 
test, pc6f., p. Lxv; Laferri^re, Hist, du dr. franf., t. I, p. 247, 
Kcenigswarter, Orig. de la famille en France, p. 110 et suiv., rap- 
portent rhonneur de cette innovation au pr6teur; c'est li une 
erreur ^vidente. En effet, outre qu'il n'est nuUement mention de 
TMit dans les textes relatifs k la querela, il faut surtout remarquer 
que les moyens judiciaires qui sont la sanction dc Tinoiliciosit^ 
n'ont rien de pr^torien, qu'ils sont purement civils. 

(1) Conf. Code civ., art 913. 

f2) Sic, Boissonade, op. cit., n. 96; Labb^, op. di., p. 738. 

[3) Conf. mtoe Code, art. 915. 

[4) Contra, m6me Code, art. 916. 
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puissants pour autoriser une pareille action en leur 
faveur (Instit., ibid.). 

Les parents du nombre de ceux autoris^s k se plaindre 
ne peuvent agir que dans I'ordre oil ils sont appel^s k la 
succession ab intestat (1). 

A qui ineombe la chaine de pronver l*lnof flclosit^ da 
testementf 

Si la querela est intent^e par un descendant, c'est au 
descendant k prouver rinofficiosit^, c'est-^-dire Tiniquiti 
de Texh^r^dation ou de I'omission. 

Si la querela est intent6e par un ascendant, Tinofficio- 
sit6 est pr^sum^e : c'est done k I'institu^ k ^tablir les 
justes motifs d'exh6rMation ou d'omission (2) (L. 28, 
C, De inoff. test., liv. Ill, tit. xxvin). 

Devant quel tribunal est portee la plainte d'inofficio- 
sit6? — A Torigine devant les Centumvirs, plus tard 
devant le pr^teur. 

A qnelles conditions eat sonmls I'exerclee de la plainte 
d'inofllcloslt^Y 

i« La querela inofficiosi testamenti est un secours extra- 
ordinaire qui n'est accord^ qu'^ d^faut de tout autre 
moyen contre le testament (^t nullo alio jure ad bona 
defuncti venire possunt), Elle doit done ^tre refus^e k qui- 
conque pent arriver k Th^rMit^ en tout ou en partie par 
une autre voie. Par exemple, la fille de famille omise n'a 
pas la querela inofficiosi testamenti, puisqu'elle est d^ji 
prot6g6e par leju>s accrescendi. De m^me celui-li. n'a pas 
la querela qui pent invoquer contre le testament paternel 
la bonorum possessio contra tabulas (Instit., § 2, liv. 11^ xvm). 



(1) Conf. Code civ., art. 915-2'». 

(2) Cette distinction n'est pas admise par tons les auteurs ; elle 
est repouss^e notammeut par Demangeat, 1. 1, p. 743 ; Van Wetter, 
t. II, i 689, p. 433; Didier-Pailh6 et Tartari, t. I, p. 310, note 1; 
Accarias, t. I, n. 355, p. 895, qui appliquent m^me k Tascendant la 
r^^le g^n^rale en mati^re de preuve : Actori incumbit probatio. -^ 
Boissonade, op, eit., n. 145, fie rallie k ce dernier syst^me, mais k 
partir de Justinien et comme une innovation de ce prince. 
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^ La querela inofficiositestamentin^est admise qu'autant 
que Texh^r^dation est injuste. Jusqu'au Bas-Empire, les 
juges ont conserve un pouvoir discr^tionnaire pour 
appr^cier Tinjustice de Texh^r^dation (1) (LL. 11, 19, 
C., De inoff, test,, liv. Ill, tit. xxvm). 

3® La querela inofficiosi testamenti n'^tait accord^e qu'aux 
h6ritiers qui n'avaient pas regu, en vertu des derni^res 
dispositions du testateur, le quart au moins de la portion 
qui leur serait revenue ab intestat. — G'est ce que les 
textes d^signent le plus commun^ment par les expres- 
sions quarta legitimw partis (Instit., | 3, eod,), ou portio 
legitima (LL. 28, 30, C, De inoff. test., liv. Ill, tit. xxvni), 
et que les commentateurs, depuis Gujas, appellent plus 
simplement legitime (2). — Ainsi, les h6ritiers qui n'ont 
pas leur portio legitima n'ont pas seulement le droit de la 
faire completer, ils peuvent encore^ par la querela inof- 
ficiosi testamenti, faire tomber le testament pour le tout, et 
recueillir en entier Th^r^dit^ ab intestat (3). 

Be la i^ltlme. — La legitime est une portion de ce 
qui serait revenu ab intestato, ex lege, k I'enfant ou aux 
autres parents admis ^ la querela : portio portionis ab 
intestato debitce, C'est de cette portion de biens, et non de 
rh6r^dit6, que certains parents ne peuvent etre priv^s 
sans une juste cause; elle leur a 6t6 r^serv^e pour con- 
cilier avec la liberty testamentaire les droits de la famille 
et de la nature : le testateur y trouve un terme moyen 
entre Texh^rMation ou I'omission absolu« qui ferait 
tomber ses dispositions et une institution k laquelle peu- 
vent r^sister ses sentiments (4). 

CTalcul de la l^ltlme. 

Computation des legitimaires (5). — Doivent ^tre compt^s 
pour la determination de la legitime : 1» les enfants 

Voy. infra, liv. II, lit. xvm, p. 295. 

Remplac^e aujourd'hui par reserve. 

Sic, Labb^, sur Machelard, Dissertations de dr. rom., p. 640. 

Boissonade, Hist, de la reserve here'dit., n. 117 et suiv. 

Labb6, De la maniere de calculer la re'serv3. 
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institu^s h^ritiers siens; 2<» les enfants indAment exclus 
de l'h^rMit6 et exer^ant leur droit h^r^ditaire par la 
querela; 3° les enfants exh^r^d^s, mais pourvus de la 
legitime par le p^re. — Ne sont pas compt6s, au con- 
traire : 1° ceux qui sont exclus comme indignes ou vala- 
blement exh^rMes ; 2*» ceux qui renoncent gratuitement, 
soit k la querela, soit k la legitime, et, pour cette raison, 
ne prennent rien de Th^r^dite (1). 

Les m^mes principes s'appliquent aux ascendants et 
aux fr^res et soeurs. 

Calcul et evaluaJbion des Mens. — On ^tablit d'abord la 
masse h^r^ditaire, qui se compose de tons les biens 
meubles ou immeubles, droits de cr6ances ou valeurs 
quelconques que possMait le d^funt au jour de son d^c^s. 

De cette masse on d^duit les dettes du d^funt, les frais 
fun^raires, lavaleur des esclaves affranchis (2). 

Sur ce qui reste on calcule la quarte, la part de succes- 
sion ab intestat r^duite au quart et constituant la legitime. 

Imputations. — Les lib^ralit^s faites par le d^funt au 
l^gitimaire sont-elles imputables sur la legitime? 

S'imputent sur la legitime toutes les lib^ralit^s que le 
l^gitimaire a recueillies en vertu d'un legs , d'un fid^i- 
commis, d'une donation k cause de mort, k titre de dot, 
de donation propter nuptias (3). Si, par suite de ces impu- 
tations, le l^gitimaire a regu I'^quivalentde sa legitime, il 
n'a pas le droit d'attaquer le testament comme inofficieux. 

Quid des donations entre-vifs? 

La donation entre-vifs pure et simple, sans conditions 
sp6ciales, ne s'impute pas sur la legitime (4). Le droit du 
l^gitimaire k la legitime reste done intact. 

Mais le donateur a pu insurer dans la donation une 

(1) Boissonade, n. 119, p. 106; Lyon-Gaen, d son cours, 

(2) Ges regies g^n^rales sont egalement applicables au calcul de 
la Falcidie. Voy. infra, liv. II, tit. xxii, p. 343 et 344. 

(3) Ges lib^ralit^s constituent, dans le langage moderne de notre 
droit, des avancements d'hoirie. 

(4) Contra, Gode civ., art. 922. 

1. 17 
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clause expresse en vertu de laquelle la donation doit ^tre 
imput^e sur la legitime. Gette clause sera-t-elle respec- 
t6e? — Oui, suivant Ulpien, car le donateur peut faire 
la loi de sa donation et y mettre telle restriction qu'il lui 
plait (1) (L. 25, pr., D., De inoff. test,, liv. V, tit. n). — 
Non, suivant Papinien (L. 46, D., De mis et legit., 
liv. XXXVIII, tit. xvi) et Paul {SerU., liv. IV, tit. v, § 8), 
par le motif que la renonciation de I'enfant d. la querela 
ne serait pas enti^rement libre. Gette derni^re opinion, 
confirmee par un rescrit d'Alexandre S6v^re (L. 3, C., 
De coll., liv. VI, tit. xxvm), a 6t6 d^finitivement adoptee 
par Justinien (L. 35, § 1, G., De inoff. test., liv. Ill, 
tit. xxvni). 

De I'actlon en sappl^meiit. 

Sous Gonstantin, il est d6cid6 que la volenti du testa- 
teur sera ex6cut6e toutes les fois qu'apr^s avoir laiss^ au 
l^gitimaire moins du quart, il aura express6ment recom- 
mand^ de completer ce quart boni viri arbitratu, Ainsi le 
l^gitimaire n'a plus la qtierela, mais il peut invoquer 
V action en supplement (Paul, Sent., | 7, liv. IV, tit. v). 

Differences entre la querela inofficiosi testamenti et faction 
en supplement : 

1® La querela est une action reelle; Taction en supple- 
ment est une action personnelle (2), c'est-^-dire exclusive- 
ment dirig^e contre Tinstitu^; elle n'atteint pas les tiers 
possesseurs des biens h6r6ditaires. 

2*» La querela s'^teint apr^s un d61ai de deux ans k 
Torigine, de cinq ans sous Justinien; Taction en supple- 
ment dure le temps ordinaire des actions (trente ans). 

3° La querela n'est transmissible aux h6ritiers du 16gi- 
timaire que sous certaines conditions; Taction en sup- 
plement est toujours transmissible. 

(1) Sic, Labb6, Du cahul de la reserve, p. 19, note i, et De I'inof- 

flc\ciite, dissertation annex^e aux Instituts de Justinien, par Orto- 
an, t. II, liv. II, appendice v, p. 744, note 1. 

(2) Sic, Vangerow, t. II, § 482, Anm., n. 1 et 2; Bodin, t. I, p. 115. 
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4" La querela, lorsqu'elle est mal k propos intent^e par 
le l^gitimaire , lui fait perdre ^ legitime; Taction en 
supplement, lorsqu'elle est repouss^e, laisse intacte la 
disposition testamentaire au profit du 16gitimaire (1). 

Des effets de la plalnUs d'laottlcioslt^. — La querela 

inofficiosi testamenti entratne soit la rescision totale, soit la 
rescision partielle du testament. 

Rescision Male. — L'annulation complete du testament 
se produit quand un seul l^gitimaire agit contre un seul 
institu^, ou contre plusieurs institu^s qui succombent 
tons; elle a pour consequence d'amener Touverture de la 
succession ab intestat au profit du l^gitimaire qui en est 
saisi ipso jure. — II est bon de remarquer que la question 
d'inofficiosite ne se d6bat qu'entre le l^gitimaire et I'in- 
stitue. Les legataires, quelque int^ress^s qu'ils soient au 
maintien du testament, ne figurent point dans I'instance; 
*et cependant ce qui est jug6 contre Tinstitu^ produit des 
effets contre les 16gataires. G'est une exception au prin- 
cipe : res inter alios judicata aliis nequ£ nocet neque 
prodesit (2) (L. 17, | 1, D., De inoff. test., liv. V, tit. ii). 

Bien entendu, Texception n'existe qu'autant que le 
d^bat est contradictoire et sincere de la part de rinstitu6 
(L. 14, I 1, D., De appel., liv. XLIX, tit. i). 

Rescision partielle, — L'annulation partielle du testa- 
ment se produit notamment lorsque la querela est intent^e 
contre plusieurs institu^s dont les uns I'emportent et les 
autres succombent, lorsqu'un seul de plusieurs l^giti- 
maires soul^ve la plainte, ou lorsqu'un testateur, en 
omettant son fr^re, a institu^ deux personnes, Tune 
honesta, I'autre turpis, etc. 

Dans ces hypotheses et autres semblables, le querelans 
devient le coheritier de rinstitu6 dont le droit subsiste. De 



(1) Voy., ci-dessous, le paragraphe relatif aux modes d'extinction 
de la plainte d'inofficiosite, p. 292 et 293. 

(2) Vernet, Tr. de la quotite disp., p. 148; Boissonade, Hist, de la 
reserve here'd., p. 92; Lyon-Caen, d son cours. 
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1^ indivision des choses corporelles, et partage de plein 
droit des cr^ances et dSs dettes (L. 15, § 2, D., eod.). — 
Quant aux legs, ils ne peuvent toe annul^s compl^tement 
puisque rinstitution subsisteen partie,maisils subissent 
une reduction proportionnelle k la part que prend le 
querelans (L. 76, pr., D., De legat., 2«, liv. XXXI). — Les 
affranchissements sont maintenus, k la charge pour les 
affranchis de payer au querelans une indemnite correspon- 
dant k la valeur du droit qu'il aurait eu sur eux (L. 10, 
D., De inoff. test.^ liv. V, tit. n). 

La rescision partielle du testament aboutit, en definitive, 
k faire br^che k la r^gle : Nemo partim testattis, partim in- 
testatus decedere potest, en amenant le concours d'h^ritiers 
institu^s et d'h^ritiers ah intestat. Le querelans, en effet, ne 
pent d'une part obtenir plus que ses droits d'hMtier le- 
gitime, ni d'autre part d6pouiller Tinstitu^ au del^ de la 
quotitepourlaquelle Tinstitution estjug^e inofficieuse (1). 

De queUes mani^res s'^telnt la plalnte dlnoffieiosit^? 

La querela inoffkiosi testamenti se perd : 

1<* Lorsque le l^gitimaire est mort sans avoir manifeste 
par un commencement de poursuites son intention d'atta- 
quer le testament. Dans ce cas, les heritiers ne peuvent 
pas intenter Taction d'inofficiosite. On a assimiie, en effet, 
la querela inofficiosi testamenti k Taction d'injures. Le que- 
relans se plaint de Texher^dation ou de Tomission comme 
d'une offense, d'une atteinte k sa consideration. Or, s'il 
est mort non jam prceparata controversia, on pense qu'il a 
oublie Tinjure, qu'il a pardonn^ (2) (L. 6, | 2; L. .7, D.. 
De inoff. test., liv. V, tit. n). 

2° Lorsque le l^gitimaire laisse ^couler un certain de- 

(1) Sic, Accarias, t. I, n. 357; Boissonade, Tr. de la reserve here'd., 
n. 102, — Comp. Labb6, sur Machelard, Dissertations ds dr. rom., 
appendice, p. 640 et suiv. 

(2) II faut remarquer que rassimilation de la querela d, ractioD 
d*iii)ures n'est point complete, puisque par derogation aux regies 
ordmaires de cette dernifere action et par faveur pour la querela, la 
litis prceparalio ^quivaut ^ la litis contestatio. Accarias, 1. 1, n. 358, 
p. "900. 
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lai. Ce d61ai, d'abord de deux ans, a 6t6 plus tard port^ 
k cinq ans. Le silence pendant ce temps est consid^r^ 
comme un oubli, un pardon (L. 16, C, De inoff, test., 
liv. Ill, tit. xxvin). 

3<* Lorsque le l^gitimaire a approuve d'une mani^re 
quelconque le testament (agnovit judicium testatoris) : par 
exemple, le l^gitimaire a demand^ la d^livrance d'un legs 
fait k son profit par le de cujus (L. 23, 1 1; L. 34, || 2, 3 
et 4, D., De inoff. test,, liv. V, tit. ii). — Bien plus, 6tait 
consid^r^ comme une approbation du testament Facte 
volontaire et libre par lequel le 16gitimaire s'^tait port^ 
procureur d'un tiers, pour r^clamer la d^livrance d'un 
legs fait k ce tiers. — II y avait une exception pour le 
l^gitimaire qui avait accepts, en qualite de tuteur, un 
legs fait k son pupille. Cette acceptation 6tait un acte 
force, qui lui 6tait command^ par les int^r^ts bien enten- 
dus de son pupille; elle ne pouvait done impliquer de sa 
part aucune approbation du testament. Aussi le l^giti- 
maire ^tait recevable k attaquer en son propre nom 
(nomine suo) ce testament comme inofficieux (L. 30, 'pr,, 
I).,eod,), 

4** Lorsque le l^gitimaire a transig6 avec rinstitu6 
apr^s la mort du testateur (L. 27, pr., D., eod.), 

5° Lorsqu'il s'est d6sist6 de son action (L. 8, § 1, D., 
eod,). 

Observation. — Celui qui mal k propos a intents la 
querela inofficiosi testamenti, et qui a succomb^ dans sa 
demande, est declare indigne et d6chu du b^n^fice des 
dispositions testamentaires faites ^ son profit. G'est le fisc 
qui en profite (L. 8, 1 14, D., eod.). 

Innovations de Jnstlnien* 

1** Justinien decide que le l^gitimaire qui a regu du 
d6funt une portion quelconque de I'h^r^dit^, inf6rieure k 
la legitime, n'aura jamais la qusrela inofficiosi testamenti, 
mais seulement une action en supplement de legitime. II 
n'est plus n^cessaire que le testateur exprime en termes 
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formels sa volenti k cet ^gard. Ainsi la querela hwfficiosi 
testamenti est d^sormais restreinte au seul cas oCl le tes- 
tateur a compl^tement exh^rM6 ou omis le l^gitimaire (1) 
(Instit., § 3, liv. II, tit. xviii). 

2° Par la novelle xviii (ch.i), Justinian augmente la quotite 
de la legitime. II decide que la legitime sera du tiers de 
la succession, lorsquele testateur laisse quatre enfants ou 
moins de quatre; elle sera de la moitie si le testateur laisse 
plus de quatre enfants (2). — Cette combinaison, fort 
Equitable en principe, peut cependant produire ce r^- 
sultat contraire k la nature des choses, que chaque h^ri- 
tier obtienne plus quand ils sont plus nombreux que 
quand ils le sont moins. Exemples : Supposons qu'un p^re 
de famille laisse 12,000 fr. et quatre enfants, chacun 
de ceux-ci devra recevoir un douzi^me, soit 1,000 fr. 
Supposons qu'il y ait cinq enfants, chacun devra recevoir 
un dixi^me, soit 1,200 fr. — Observons que cette aug- 
mentation de legitime par Justinien ne profite pas 
seulement aux enfants, mais k tous les l^gitimaires en 
g^n^ral (3). 

3° Justinien fait entrer en compte, pour le calcul de la 
portion legitime, ce que le l^gitimaire a re^u entre-vifs 
pour Tachat d'un ofQce, d'un grade militaire {ad milt' 
tiam emendam) (L. 30, | 2, C, De inoff, test,, liv. III. 
tit. xxviii). 

(1) Sic, Maynz, t. Ill, % 474, note 28, et { 475, note 51 ; Appleton, 
t. I, p. 164. — Contra, Accarias, t. I, n. 359, p. 902. 

(2) Les petits-enfants d'un fils pr6dec6d6 ne sont pas comptes 
par t^tes, mais pour un seul, au lieu et place de I'enfant qu'ils re- 

Br^sentent. Boissonade, n. 118; Accarias, 1. 1, n. 359, p. 902, note 1 ; 
idier^Pailh6 et Tartari, t. I, p. 317, note 1. — Conf. Code civ., 
art. 914. 

(3} La question est vivement controversee. Toutefois I'opinion 
aue nous professons tend k prevaloir dans Tenseignement. Sic, 
Ortolan, t. II, n. 802; Demangeat, 1. 1, p. 753; Namur, 2« ^dit., t. II. 
I 406, p. 187; Vangerow, t. II, | 475, Anm. I, n. 1 ; Windscheid, 
t. Ill, § 580, texte et note 4; Van Wetter, t. II, § 686, p. 429 ; Bois- 
sonade, op. cit., n. 151; Brocher, op. ciU, p. 91, texte et note 2; 
Didier-Pailhe ct Tartari, p. 317, note 1; Labb^, d son cours. — 
V. toutefois Accarias, 3* edit., t. I, n. 359, p. 902, note 2. 
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¥ Par la novelle cxv (ch. iii et iv) et la novelle xxii 
(ch. xLvii), Justinien determine les causes legitimes 
d'exh6r6dation d'une fagon restrictive. — En ce qui con- 
ceme Texh^r^dation des descendants par les ascendants, 
il fixe quatorze causes d'exh^r^dation (1). — Quant h. 
I'exh^r^dation des ascendants par leurs descendants, il 
n'^tablit que huit causes; — enfintrois causes seulement 
pour I'exh^r^ation des fr^res et soeurs. 

Justinien exige de plus que les causes d'exh^rMation 
soient mentionn^es express^ment dans le testament. II 
soumet mtoe, au cas de contestation de la part du 16- 
gitimaire, Th^ritier institu6 k la n6cessit6 de prouver la 
I6gitimit6 de Texh^rMation. 

Que decider au cas oti le testateur, contrairement aux 
prescriptions des novelles susmentionn6es, n'a pas ex- 
prim4 la cause de I'exh^d^ration? Le testament sera-t-il 
nul ou simplement inofficieux? G'est \k un point vive- 
ment controversy (2). 

5° Justinien exige par la novelle cxy (ch. m et iv) que 
le l^gitimaire recueille sa legitime h titre d'h^ritier in- 
stitu6. Le testateur ne pourra done plus ^carter de rh6- 
r6dit6 le l^gitimaire par un legs ou un fid^icommis 6qui- 
valai:it k sa legitime. II en r^sulte que si le l^gitimaire 
n'a pas 6t6 institu^ pour la part k laquelle il a droit, ce 

(1) Justinien tranche ^^fi'lement une autre question rest^e dou- 
teuse jusqu'i lui (Cujas, ubservat, liv. Ill, ch. v, edit. Napl., t. Ill, 
p. 61), k savoir que les petits-enfants ne pourraient plus ^tre 
exh^rdd^s par I'alfeul pour la faute de leur p6re. Boissonade, Hist, 
de la reserve hered., p. 96, note a, et p. 123, n. 133. 

(2J L*6cole allemande se prononce presque unanimement pour la 
nullite du testament. Voy. Miihlenbrucn, Continuat. de Gluck, 
t. XXXVII, p. 298 et suiv.; Bluntschli, Entwicklung, || 25 et 26; 
Vangerow, Lehrbuch, t. II, g 485; Namur, Cours dUnstit., 2« 6dit., 
t. II, g 403, p. 182; Brocher, Etud. hist, et j^hilos, sur la legitime et 
les reserves, p. 98. — L'6cole fran^aise enseigne avec la m^me una- 
nimity que le testament est inofflcieux. Sic, Thezard, Bep. ecr. sur 
le dr. rom., p. 163; Demangeat, t. I, p. 754; Maynz, Cours de dr. 
rom,, t. Ill, § 475, p. 383 et suiv. observ. ; Appleton, t. I, p. 165; 
Labb6, dson cours. — Voy. toutefois Accarias, 3* edit., t. I, n. 335, 
p. 842. 
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ne sera pas par une action personnelle en supplement, 
mais par une veritable petition d'h6r6dit6qu'ilr^clamera 
ce qui lui manque (i). 

6* Par cette m^me novelle cxv (ch. iv, | 9), Justinien 
decide que d^sormais la querela tnofficiosi testamenii ne 
fera tomber que Tinstitution d'h^ritier et laissera in- 
tactes les autres dispositions testamentaires, legs, fid^i- 
commis, etc., en tant qu'elles ne touchent pas k la 
legitime. Justinien rompt ainsi avec le principe ancien 
qui regardait Tinstitution comme fundamentum testa^ 
menti, 

7*» Justinien fixe un nouveau point de depart au delai 
de cinq ans qui entratne la d6ch^ance du droit d'agir par 
la querela tnofficiosi testamenti. Ce d^lai ne commence plus ^ 
courir d^sormais du jour de la mort du testateur, comme le 
Youlait Modestin, mais seulement du jour oil I'institu^ a 
fait adition, suivant Topinion d'Ulpien (L. 36, § 2, C, De 
inoff. test., liv. Ill, tit. xxvm). 

8° Une exception est apport^e au principe de Tintrans- 
missibilit^ de la querela inoff, test, pour le cas particulier 
od le l^gitimaire est un descendant du testateur et oh il 
vient k mourir avant I'expiration du d^lai impost k 
rinstitu^ pour faire adition. II transmet alors Taction k 
ses enfants quand m^me il ne Taurait pas pr6par6e (LL. 
34 in fine, 35, | 2, C, eod.). 

9*» Enfin Justinien semble conf^rer au conjoint du de 
mijus un droit 6quivalant k une legitime. Apr^s la 
d^sudtude de la manv^, la femme n'a plus M protegee 
contre Toubli de son mari mourant avant elle sans 
lui rien laisser. Justinien accorde au conjoint pauvre 
survivant k son conjoint riche un quart de la fortune 
du pr6d6c6d6 : — en usufruit, s'il est en concours avec 
des descendants; — en propri^t^, s'il est en concours 



(1) Sie, 1 
1. 1, p. 317. 



Accarias, t. I, n. 359, p. 902; Didier-Pailh6 et Tartari, 
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avec d'autres h^ritiers (l)(Nov. LIII, LXXIV, GXVII). 

Ce conjoint survivant peut faire r^duire les lib^ralit^s 
h. cause de mort qui portent atteinte k sa quarte. — Mais 
il doit imputer sur cette quarte les lib^ralit^s k cause de 
mort que lui-m^me a revues du d^funt (2) (M^mes Nov.). 

Quant aux donations entre-vifs faites k des tiers, il 
ne saurait les attaquer; regues par lui-m^me, il n'est pas 
tenu deles imputer (3) (Ibid.). 



TITRE XIX 

De la quality et de la difference des h^ritiers. 

II y a trois classes d'h^ritiers : lesh^ritiers n^cessaires, 
les h^ritiers siens et n^cessaires, les h^ritiers externes ou 
volontaires (Instit., pr., liv. II, tit. xix). 

I. H^ritlers m^cessalres. 
Qaela sont les h^rltlers B«eessalr««? — Les h^ritiers 

n^cessaires sont les esclaves appartenant au testateur et 
que celui-ci a institu6s avec affranchissement (4). Ces 
esclaves arrivent en m^me temps k rh6rMit6 et k la li- 
berty. 

De ce principe il faut tirer la consequence suivante : si 
I'esclave institu^ estaffranchi avant la mort du testateur, 
il ne sera plus Writier n6cessaire; il aura, en effet, 

(1-^3) Boissonade, Hist, des droits de Vepoux survivant ; Labbe, 
De Vinoffieiosit^, dissertation aanex^e aux Instituts ds Justinien, par 
Ortolan, t. II, liv. II, appendice v, p. 746. 

(4) Tl y avait, dans I'ancien droit, une autre classe d'h^ritiers ne- 
cessaires : c'^taient les individus in maneipio, que Ton assimilait 
aux esclaves. — Jure prcelorio, ils pouvaient, bien qu'ils n'eussent 
pas d'heritlers siens, invoquer le b6n6fice d'abstention (Galus, G. II, 
1 160). — Voy. infra, p. 300 et suiv. 

17. 
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obtenu la liberty avant I'h^r^dit^ (Galus, G. II, §| 186, 
i87). 

On le nomme h^ritier n^cessaire, nous disent les Insti- 
tutes, quia, sive velity sive nolit, omnimodo post mortem 
testatoris protinus liber et necessarius heres fit (Instit., § 1, 
eod,), 

Ainsi I'esclave devient h^ritier k son insu, m^me mal- 
gr6 une volont6 contraire. 

De ce second prmcipe il faut tirer cette consequence 
que la personnalit^ de I'esclave s'absorbe dans celle du 
d^funt. Les biens de rh^r^dit^ et les biens propres de 
I'esclave ne forment plus qu'un seul patrimoine. Mdme 
confusion pour les dettes du d^funt qui deviennent les 
dettes de I'esclave. Ainsi en cas d'insuffisance des biens 
de la succession, I'esclave, d'apr^s le droit civil, doit 
payer les dettes du d^funt m^me sur les biens qu'il 
acquiert par son travail. 

Ce r6sultat ne laissait pas que d'etre inique. Pour y 
rem^dier, on accordait k rh^ritier n^cessaire ce que les 
commentateurs ont appel^ le benefice de la separation des 
biens (1) (Instit., ibid,). 

Du b^n^flce de separation des biens. — En vertu de 

ce benefice, les biens du d^funt se s^parent d'avec ceux 
de I'b^ritier. L'actif et le passif de I'un ne se confondent 
plus avec l'actif et le passif de I'autre. Les cr^anciers du 
d^funt ne peuvent faire vendre les biens propres de I'es- 
clave pour I'acquittement des dettes h^r^ditaires (Instit., 
§ 1, eod.). — II est bon de remarquer que, lorsque Ton 
parle des biens de rh^ritier n^cessaire, onne d^signe que 
les biens qu'il acquerra apr^s la mort du d^funt. Tant 
que I'esclave est esclave, c'est-§,-dire pendant la dur6e de 
la vie du mattre, il n'a rien en propre; tout ce qu'il 
d^tient appartient k son maltre. 

Pour avoir le b^n^fice de la separation des biens, il 



(1) II ne faut pas confondre le beneficium separationis accord^ 
rh^ritier n^cessaire et le benefice du m^me nom accord^ ai 
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faut le demander au pr^teur avant d'avoir fait aucun acte 
d'immixtion dans les biens du d6funt (1) (L. 1, 1 18, D., 
Desepar,, liv. XLII, tit. vi). 

Quelle HtUlt^ le testateur retire de I'lnstitntlon d'an 
eselave eomme h^rltler n^eessalre. — Par cette institu- 
tion le testateur est assur^ de ne pas mourir intestat, 
Aussi est-elle fr^quemment employee par les personnes 
insolvables qui trouvent difficilement quelqu'un qui 
veuille accepter leur h^r^dit^. La presence d'un h^ritier 
n^cessaire sauve de I'ignominie la m^moire du d^funt. 
En effet, Tignominie r^sulte de la vente en masse des 
biens h^r^ditaires sous le nom de Th^ritier n^cessaire. 
Mais, sous Justinien, la vente en masse des biens du d6- 
biteur insolvable, et Tignominie qui en 6tait la conse- 
quence, ont disparu. 

Remarquons que, pour devenir h^ritier n^cessaire, 
I'esclave a dd appartenir au testateur k deux ^poques : 
— I*' k r^poque de la confection du testament; — 2° ^ 
r^poque de la mort du testateur oude Taccomplissement 
de la condition, si I'institution est conditionnelle. Mais 
Fesclave a pu changer de maltre dans Tintervalle entre 
ces deux ^poques; il ne cesse pas d'etre h^ritier n^ces- 
saire, si k la mort du testateur il est revenu sous sa 
puissance (Ulpien, Reg., tit. i, | 23; L. 9, | 16; L. 90, 
D., De her. instit,, liv. XXVni, tit. v). 

II« Des h^rltlers slens et n^cessalres. 
I^els sont les iM^rltiers slens et n^eessalres? 

Les h6ritiers siens et n^cessaires {sui et tiecessarii) sont 
ceux qui se trouvent sous la puissance immediate du 

cr^anciers de la succession pour les mettre k Tabri de Tinsoiva- 
bilit^ de Th^ritier (Code civ., 878). Lyon-Gaen, d son cpurs. 

(1) L'heritier necessaire pourrait invoquer le b^n^fice de la resti- 
tutio in integrum contre les consequences de son immixtion, s'il 
6tait mineur de vingt-cinq ans (L. 7, { 5, D., De minor,, liv. IV, 
tit..iv). 
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testateur au moment de sa mort , et qui deviennent 
ensuite ses Writiers. £xemple : le fils, la fille, le petit- 
fils, la petite-fille dont le p^re est sorti de la famille ou 
ia ^t^ exh^r^d^ dans le testament de Taieul (1) (Instit., 
I 2, eod.). 

Que signifie cette expression heritiers siens? Les en- 
fants, fils de famille, sont consid^r^s du vivant de leur 
p^re comme ayant la copropri6t6 du patrimoine com- 
mun. Aussi, lorsqu'^ la mort de leur auteur ils recueil- 
lent les biens de la succession, ils consolident un droit 
qu'ils ont d^ji, bien plus qu'ils n'acqui^rent un droit 
nouveau. Ils ne sont pas les heritiers d'autrui, mais en 
quelque sorte leurs propres heritiers (heredes sui). lis se 
succMent k eux-m^mes (2) (Instit., ibid.). 

Les heritiers siens sont en m^me temps necessaires, 
parce que, sans adition, bon gre, mat gre, ils deviennent 
heritiers (3) (Instit., ibid,). 

D'apr^s le droit civil, les heritiers siens et n6cessaires 
sont tenus des dettes du d^funt, m^me sur leurs biens 
personnels. Mais le pr^teur est venu k leur secours et 
leur a accord^ le b^n^fice d^abstetition (Instit., ibid.). 

Dlff^rciices cntre le b^n^flce d'absientloa et le b^n^ 
flee de separation dee biens. — 1* Le b^n^fice d' absten- 
tion s'op^re de plein droit; il n'est pas n^cessaire d'aller 
trouver le magistrat et d'obtenir de lui un d6cret. II 
suffitque I'h^ritier sien ne s'immisce pas dans les affaires 
de rh^r^dit^, et manifeste sa volont^ de s'abstenir {se 

(1) La femme in manu avait la quality d'hdritier sien et n^essaire 
dans les m^mes cas que le filiusfamiliat. — Jure proetorio, elle 
pouvait invoquer le benefice d'abstention (GaTus, C. n, J 159). 

(2) Sic, Ducaurroy, t. II, n. 567; Demangeat, 1. 1, p. 764; Didier- 
Pailh6 et Tartari, 1. 1, p. 329; Ortolan, t. Il, n. 807 ; Labb6 et Lyon- 
Caen, d leurs cours. — Contra, Brocher, Etud. hist, et phil. sur la 
legitime el les reserves, p. 68. 

(3) Conf. Code civ., art. 724. — Mais les heritiers siens et n^es- 
saires ^taient-ils, en outre, investis de plein droit de la possession 
des biens h^r^ditaires (Gains, C. II, | 58; G. Ill, % 201)? L'amnna- 
tive a ^t^ enseignee. Dubois, Nouvelle Revue historique, 1880, p. 101 
et suiv., 427 et suiv. 
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dicit retinere hereditatem nolle) (LL. 12, 71, | 9, D., De 
adq, vel. om, hered,, liv. XXIX, tit. ii). — Au contraire, le 
b6n6fice de separatian doit 6tre demand^ au pr6teur par 
rh^ritier n^cessaire. 

2^ Par Teffet du b6n6fice d'abstention, aucune pour- 
suite ne peut ^tre dirig^e contre Th^ritier sien. Les 
cr^anciers du d6funt vendent les biens de la succession 
sous le nom du d^funt et non sous celui de I'h^ritier 
(GaVus, G. II, 1 158). L'h^ritier sien 6chappe done k Tin- 
famie qui n'atteint que la m^moire du d^funt. — Au 
contraire, la separation des biens ne met pas obstacle k 
ce que les poursuites des cr^anciers h^rMitaires soient 
dirig^es contre I'h^ritier n^cessaire ; la vente des biens 
se fait sous son nom; k I'origine ra^me I'infamie le 
frappait, tandis que la m^moire du d^funt restait pure 
de toute ignominie (Gai'us, G. II, § 154). 

Des effeUi de I'abstcntloii. — Au point de vue du 

droit civil, Tabstention laisse subsister la quality d'h^ri- 
tier (1); mais au point de vue du droit pr^torien, elle 
^quivaut k une repudiation de rh^r^dit^ lorsque cette 
repudiation est permise. — Elle peut donner lieu jure 
pretorio, dans certains cas, k I'ouverture soit de la suc- 
cession ah intestat, soit d'une substitution vulgaire (2). 
L'h^ritier sien qui a detourn^ ou fait d^tourner quel- 
que chose de Ther^dite commet un vol et se voit priv6 



(1) Entre autres consequences, il resulte de Ik que : l*" les affran- 
chissements directs ou fiaeicommistaires demeurent efficaces ; 2® si 
le produit de la vente des biens her^dltaires depasse le passif, 
Texc^dent appartient au sum (L. 32, D., De manum» test., liv. XL, 
tit. IV ; L. 6, pr,, D.,- De reb. auci. jud., Uv. XLII, tit. v). 

(2) Quelle influence Tabstention d'un h^ritier sien et n^cessaire 
peut-elle exercer sur le droit d'accrois semen t? L'accroissement est 
volontaire k la condition que Th^ritier ait fait adition, ou qu'il se 
soit immisce, antdrieurement k la volont6 de s'abstenir manifest^e 
par son coh6ritier. S'il n'a pris, au contraire, rh6r6dit6 que post6- 
rieurement d, cette resolution de lui connue, ou qu'il devait con- 
naltre, ii s*est soumis alors t toutes les charj^es, et I'accroissement 
est force. Sic, Machelard, Dissert, sur Vaccroissement, p. 12, note 1 ; 
Accarias, t. I, n. 345, p. 867, note 2. 
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des avantages de I'abstention (i) (L. 71, || 4, 9, D., De 
acq, vel om. hered,, liv. XXIX, tit. ii). 

Au surplus, celui qui s'est abstenu peut revenir sur 
son abstention et prendre Th^rMit^ tant que les biens 
n'ont pas 6te vendus (2), et qu'il ne s'est pas ^coul6 plus 
de trois ans. Ge d^lai n'a 6t6 fix^ que par Justinien 
(L. 6, C, De repud. vel abstin. hered., liv. VI, tit. xxxi). 

III. Des h^iitiera extemcs on volontatres. 

Les h^ritiers externes sont ceux qui ne se trouvent pas 
sous la puissance du testateur au moment de sa mort (3). 
Par exemple, les enfants sortis de la famille, les enfants 
institu^s par leur m^re, car les femmes n'ont point de 
puissance paternelle, I'esclave institu6 Writier par son 
maltre, mais aflranchi par lui depuis la confection du 
testament (Instit., § 3, eod.). 

Externes, c'est-^-dire en dehors de la famille du tes- 
tateur. 

Voiofitaires, parce qu'ils ne deviennent h6ritiers que 
par un acte de leur volont6, par une acceptation appe- 
16e adition d'heredite (aditio hereditatis). 

De I'adition d*h«r«dit«. — Dans I'ancien droit, le tes- 
tateur pouvait imposer a ses h^ritiers I'obligation de 
faire adition d'h6r6dit6 dans certaines formes solennelles 
ou dans un certain d^lai. On disait alors que I'h^ritier 6tait 
institu^ cum cretione (Gains, G. II, §| 166-168). 

La cr^tion 6tait perfecta ou imperfecta, suivant qu'elle 
6tait ou n'^tait pas accompagn^e d'une exh^r^dation 
formelle (Ulpien, Reg., tit. xxii, || 27, .28, 31, 32 et 34). 
Sous Justinien, il n'est plus question de la cretion, qui a 
6t6 abolie par une constitution d'Arcadius et d'Honorius 
(L. 17, G., De jure deliher., liv. VI, tit. xxx). 



?! 



Conf. Code civ., art. 792. 
M6me Code, art. 790. 
(3) Comp. mfime Code, art. 774 k 810. 



^^^m^m^mmmm^mmam 



LIVRE II, TITRE XIX. 303 

L'adition d'h^r6dit6 peut se faire de deux fagons, soil 
par une declaration de volont^ ^crite ou verbale (nttda 
volurdate), soil en faisant acte d'h^ritier. Quand la vo- 
lonte de rh^ritier se manifeste par des actes, Tadition 
d'h^r^dite prend le nova ^q p^o herede gestioiJxi^Wi., | 7, 
eod,). 

Faire acte d'h^ritier, c'est faire un acte de mattre sur 
les biens h^rMitaires. Ainsi rh^ritier vend ou donne un 
bien de la succession {nel vendendo res hereditarias vet 
prwdia colendo locandove) (Instit., ibid,). Peu importe 
m^me que le bien n'appartienne pas k rh^r^dit^, si rh6- 
ritier Ta cru h^r^ditaire et qu'il en ait dispose en sa 
quality d'h^ritier (1) (L. 21, 1 1, D., Deadq. vel, am, helped,. 
liv. XXIX, tit. n). 

L'adition n'est valable qu'autant que I'institu^ I'a 
faite en parfaite connaissance de cause. Ainsi celui qui 
fait adition doit savoir que rh^r^dit^ est ouverte ou 
d^f^r^e, et qu'elle lui est d^f^r^e; en un mot, il ne doit 
ignorer aucunedes circonstances qui lui donnent la voca- 
tion d'heritier(2). 

L'acceptation de rh^r^dit^ ne peut 6tre faite que pu- 
rement et simplement (3). Est done nulle toute accepta- 
tion conditionnelle. 

Par qui l'adition d'MrMlC6 dolt «tre faite. — L'adi- 
tion d'h6rMit6 ne peut ^tre faite que par Tinstitu^ lui- 
m^me. 

De ce principe on tirait la consequence suivante : si 
rheritier est infans ou furiosus, il ne peut pas faire adi- 
tion d'h^r^dite, et personne ne peut la faire pour lui, ni 
son tuteur ni son curateur. Telle est la rigueur du droit 
primitif. Au Bas-Empire, une constitution des empereurs 
Th6odose et Valentinien decide que le p^re de famille ou 
le tuteur pourra d6sormais faire adition d'h6r6dite pour 
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i-2) Comp. Code civ., art. 778, 779, 780. 
3) mme Code, art. 774. 
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Vinfans (1) (L. 18, § 2, C, Dejur. delib., liv. VI, tit. xxx). 
Justinien, r^solvant les doutes quant au furiosus institue, 
^tablit que le curateur du furiosus pourra toujours faire 
adition pour le compte de ce dernier (2) (L. 7, | 3, C, 
De cur, fur,, liv. V, tit. lxx). 

Un sourd, un muet, et m^me un sourd-muet peut, s'il 
a conscience de son droit, faire acte d'h6ritier et par la 
faire une acceptation valable (Instit., | 7, eod,), — Quant 
au prodigue interdit, il n'y a jamais eu doute (L. 5, § i, 
D., De adq, vel om, helped,, liv. XXIX, tit. n). 

A partir de quel moment pent ^tre falte I'adition 
d'h«r«dit«t 

II faut distinguer suivant que I'institution est pure et 
simple ou conditionnelle. 

Lorsque Tinstitution est pure et simple, le moment k 
partir duquel I'adition peut ^tre faite est le moment de 
la mort du testateur. L'institu^, en eifet, ne peut pas 
faire adition avant que I'h^r^dit^ lui soit d^volue (L. 21, 
§ 2, D.,«od[.). 

Remarquons, toutefois, que sous Tempire des lois ca- 
ducaires tomb^es en d^su^tude dans le dernier ^tat du 
droit, la devolution de rh^r^dit^ datait de I'ouverture 
des tables du testament, qui avait lieu peu de jours 
apr^ la mort du testateur. Par consequent, I'adition .ne 
pouvait etre valablement faite qu'A partir de cette ^po- 
que. 

Lorsque I'institution est conditionnelle, I'adition d'h^- 
r^dite ne peut dtre faite qu'd. partir de la realisation de 
la condition, car la devolution de la succession ne 
s'op^re qu'^ ce moment. 

T a-t-U nn d^lal ponr faire I'adition f — D'apr^S le 

droit civil, I'acceptation de I'institue pouvait etre indefi- 

(1) L'adition d'h(^r^dit(^ faite par un pupille sans Tautorisation 
de son tuteur est entachde d'une nullity aosolue. Bonnier, sur Or- 
tolan, InttituU de Justinien, t. II, liv. 1, appendice v, p. 705. 

(2) Gonf. Code civ., art. 776. 
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Tiiment retard^e. II n'y avait pas de d^lai impost k Tin- 

stitu^ pour faire Tadition d'h^r^dit^ (Gaius, G. I, 1 167). 

Le danger resultant de Vusucapio Ivicrativa ne suffisait 

pas toujours k stimuler son z^le. Une pareille incertitude 

^tait nuisible aux cr^anciers du d^funt, qui ne savaient k 

qui s'adresser pour se faire pay^r. Le pr^teur a corrig^ 

cette imperfection du droit civil. II a permis aux cr6an- 

ciers, aux substitu^s, en un mot k tons ceux qui ont in- 

t^r^t k ce que Tinstitu^ prenne un parti quelconque, de 

mettre I'institud en demeure de se prononcer dans un 

d^lai plus ou moins long suivant les circonstances de la 

cause. Dans Tancien droit, ce d^lai 6tait au minimum de 

cent jours. Justinien I'a port^ k neuf mois et m^me k un 

aUj suivant qu'il est accord^ par le magistrat ou par 

I'Empereur (1) (L. 22, || 2, 13, G., Dejur, delib,, liv. VI, 

tit. xxx). — Si, ^ I'expiration de ce d^lai, I'institu^ n'a- 

vait pas fait adition, il 6tait cens^, dans Tancien droit, 

avoir r^pudi6 Th^rddit^; en consequence, la bonorum 

possessio 6tait accord^e au substitu^, et, ^ d^faut de sub- 

stitud, aux cr^anciers h^rMitaires. Justinien a encore 

modifie le droit sur ce point. Le silence de Th^ritier, 

apr^s I'expiration du d^lai pour faire adition, n'est plus 

interprets dans le sens d'une renonciation, mais d'une 

acceptation (2) (L. 22, 1 14, G., eod.). 

L'adition d'hSrSdite, une fois faite, est irrevocable (3). 
Celui qui a accepts ne pent plus revenir sur son accep- 
tation, sauf le mineur de vingt-cinq ans, qui obtient une 
restitutio in integtmrn (Instit., § 5, liv. II, tit. xix). 

JL queUe ^pcMiue la testamenti faetlo dolt«eUe exister 

ehez rh^rltier exteme? — L'hSritier externe doit avoir 
la testamenti factio k trois Spoques : — i** k I'Spoque de la 
confection du testament; — 2*» & TSpoque oCi rherSdite 
est ouverte et defSrSe (c'est-^-dire k I'Spoque de la mort 

(1) Comp. Code civ., art. 789, 795, 800. — Code proc. civ., art. 174. 

(2) M6me Code, art. 784. 

(3) Ibid,, art. 783. 
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du testateur si I'institution est pure et simple, k I'^po- 
que de I'^vdnement de la condition si Tinstitution est 
conditionnelle); — 3° ^ I'^poque de I'adition de I'lidre- 
dit^ (1) (Instit., I 4, liv. 11^ tit. xix). 

Ces trois 6poques engendrent deux intervalles : — 
premier intervalle, temps interm^diaire entre la confection 
du testament et la mort du testateur ou Taccomplisse- 
ment de la condition ; — second intervalle, temps inter- 
m^diaire entre la mort du testateur ou I'accomplisse- 
ment de la condition et I'adition d'h^r^dit^. 

Dans le premier intervalle, Th^ritier n'a rien k craindre 
d'un changement momentan^ d'etat ou de capacity. 
Ainsi, apr^s la confection du testament, rinstitu6 tombe 
en esclavage, mais il redevient libre avant I'ouverture 
de ses droits; cette d^ch^ance effac^e ne I'emp^chera pas 
de faire adition d'h^r^dit^. 

Dans le second intervalle, au contraire, le m^me chan- 
gement entratne pour I'institu^ la perte irremediable 
du droit de faire adition de rh^redite. II faut done que 
la testamenti factio ait dur6 sans intermittence depuis 
Pouverture de la succession jusqu'^ I'adition de I'in- 
stitue. 

Des effets de I'adition d'li«r«di«6. — l"" L'institu^ qui 

a accepts rh^redite pent transmettre k ses heritiers, 
comme une d^pendance de son patrinioine, le benefice 
resultant de cette acceptation. Que decider lorsque I'in- 
stitue meurt avant d'avoir fait adition? Dans I'ancien 
droit, il ne transmet rien k ses propres heritiers, puis- 
qu'il n'a rien acquis. Sous Justinien, un droit nouveau 
s'introduit. Tout institu6 qui meurt dans le d^lai fix^ 
pour faire adition d'herddite, mais avant de I'avoir faite, 
transmet dans sa succession, non-seulement k ses des- 
cendants, mais k ses ascendants, et ^ tons ses heritiers 
indistinctement, le droit de faire I'adition d'h^rdditd en 

(1) Comp. Code civ., art. 725, 906. 
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son lieu et place (1) (L. 1, | 5, C, De cad. tdl., liv. VI, 
tit. Li). 

2* L'institue qui fait adition d'h^r^dit^ est tenu de 
toutes les dettes et charges de la succession m^me ultra 
vires hereditatis. En cas d'insuffisance des biens h^r^di- 
taires, les cr^anciers du d^funt ont un recours sur les 
biens personnels de Tinstitu^. Telle est la solution du 
droit primitif. 

Observation, — L'adition d'h^r^dit^ n'a pas d'effet 
r^troactif (2). Le d^funt repr^sent^ par I'h^r^dit^ se 
survivant pour ainsi dire k lui-m6me jusqu'au jour de 
Tadition, il n'y aura jamais eu d'interruption dans la 
personnalit6 juridique. Telle est I'opinion qui a prMo- 
min^ malgr^ I'opposition de GaFus. 

De la renonciaciom. — L'institu^ qui a accepts The- 
r^dit^ aurait pu dgalement y renoncer. La renonciation, 
de m^me que Tadition, depend d'un acte de la volont^. 
Cette volont6 se manifeste tant6t par une declaration 
expresse (3), tant6t par le silence et I'inaction (4). 

La renonciation ne pent avoir lieu verbalement qu'^ 
partir de T^poque et dans le d^lai n^cessaire pour faire 
une acceptation valable. 

La renonciation une fois faite est irrevocable comme 
I'adition, sauf la m^me exception relative au mineur de 
vingt-cinq ans qui obtient la restitutio in iwtegi^m, 

L'institue qui renonce reste absolument stranger k la 
succession que peuvent d^s lors recueillir, comme s'il 
n'eAt jamais exists, les personnes appel6es k ses c6tes ou 
k sa suite (5). 

(1) Conf. Code civ., art. 781. 

(2) Bodin, Plan du cours de dr, rom., 1. 1, p. 127. — Contra, Code 
civ., art. 777. 

^3) Conf. mSme Code, art. 784. 

(4) Notamment, k T^poque classique, par le silence aue garde 
FhMtier pendant tout le oifelai de la ereho perfeda on au tempus 
deliberandi. — Sous Justinien, la renonciation expresse est la seule 
possible (Instit., § 7, liv. II, tit. xix). 

(5) Couf. Code civ., art. 785, 786. 
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Au cas oil tous les h^ritiers r^pudient, Th^rMit^ reste 
d6riniii\emeni jacente (i); les cr^anciers se font envoyer 
en possession et proc^dent h. la bonorum venditio sous le 
nom du d^funt (Gains, G. Ill, | 78). 

Aceeptation sous b«n«flce d'Invenuare. — Nous sa- 

vons que Pinstitu^ pent, soil accepter Th^r^dit^, soit y 
renoncer. Or ces deux partis offraient souvent de graves 
inconv^nients. En effet, dans la crainte d'etre tenu des 
dettes du d^funt ultra vires successionis, I'institu^ renon- 
Qait souvent k une hdrMit^ avantageuse, mais d'une 
appreciation difficile. D'autre part, rh^ritier institu6 qui 
avait accepts la succession sous de fausses apparences 
de prosperity se trouvait engage indefmiment, m^me 
sur ses biens personnels, k regard des creanciers du 
defunt. Ces deux resultats extremes frapp^rent le 16gis- 
lateur. Apr^s une tentative d'Adrien, Jiistinien organisa 
pour les heritiers externes un moyen qui leur permit 
de Tester heritiers, comme les heritiers n^cessaires, et 
de ne payer les dettes du defunt que intra vires heredi- 
tatis, Ce benefice a regu des commentateurs modernes le 
nom de benefice d'inventaire (^){lnsiiL, | 6, liv. II,tit. xix: 
L. 22, G., Be jur, delib., liv. VI, tit. xxx). 
Sous quelles condltious est accords le b^n^flee d'inven- 

taire? — L'heritier doit dresser un inventaire des biens 
laisses par le defunt. Get inventaire n'a de valeur qu'au- 
tant : — 1° qu'il est fideie et exact (3); — 2« qu'il a ete 
commence dans les trente jours qui suivent I'ouverturede 
la succession, et termine dans les soixante jours (4); — 
3° qu'il a ete fait sous la surveillance des tiers interess^s, 
tels que legataires, creanciers, etc., ou eux dClment 
appeies (5) (L. 22, || 2, 3, G., eod,). 



fl) Comp. Code civ., art. 811 k 814. 

r2) Comp. m^iue Code, art. 793 d. 810. 

[3) Mtoe Code, art. 794; Codeproc. civ., art. 941 et suiv. 

f4] Code civ., art. 795; Code proc. civ., art. 174. 

(5) Code proc. civ., art. 942. 
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Ce b^nMce d'inveniaire n'est pas accord^ k Tinstitu^ 
qui a demand^ le d^lai d'un an pour d61ib6rer. Cel in- 
stitue continue toujours h 6tre vigi par I'ancien droit; 
s'il ne veut pas ^tre tenu de toutes les dettes du d^funt, 
il doit r^pudier rh6r6dit6 (L. 22, 1 14, C, eod.). 



TITRE XX 

Des legs (i). 

Definition. — Le legs est une disposition gratuite, a titre 
particulier, faite par une personne pour ne produire d'ef- 
fets qu'opm sa morty et contenue dans un testament ou 
dans un dcte de derniere volonte (2). 

mstimctlon entre le legs et I'lnstltatlon d'h^rMlt^. — 

Une disposition gratuite. — G'est 1^ le caract^re essentiel 
du legs. OCi il n'y a point de lib^ralit^, il n'y a point de 
legs {donatio qucedam). L'institution d'h^rMit^, au con- 
traire, n'est pas par essence une lib^ralit^. 

A titre particulier, — Le legs pent porter sur une chose 
particuli^re, sur une quote-quart de I'h^r^dit^. L'institu- 
tion d'h6r6dit6 porte toujours sur I'h^rMit^ enti^re. 

Distlnetton entre le legs et la donation. — Le legs 

^mane de la volonte du disposant seul. La donation est 
le r^sultat du concours de la volonte du donateur et du 
donataire. 

Apres sa mort. — G'est encore 1^ une difference entre 
le legs et la donation. Le legs ne pent produire d'effets 
qu'apr^s la mort du disposant. La donation en produit 
m^me du vivant du donateur. 

Dans un testament ou dans un acte de derniere volonte. — 

(1) Voy. Code civ., art. 1002 i 1024. 

(2) Sur les ressemblances et les differences entre le legs et le 
fideicomm w,v. infra, liv. II, tit. xxiv, p. 354 et 355. 
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A I'origine, le legs ne pouvait dtre fait que dans un tes- 
tament (donatio testamento relida). Depuis Auguste, il fut 
permis de faire des legs par codicilles se rattachant a an 
testament ant^rieur ou post^rieur. 

DES DIFFJBRENTES ESPEGES DE LEGS. 

Dans I'ancien droit remain, les legs devaient ^tre faits 
d'apr^s certaines formes d^termin^es. II y avait quatre 
formules de legs : — legs per vindicationem; — leg's per 
damnationem ; — legs sinendi modo; — legs per prcecep- 
tionem (Gaius, G. II, § 192). 

I. Iiegs per vlndieatloiieiii. 

Forme. — II y a legs per vindicationem, lorsque le tes- 
tament s'est servi de ces termes : do, lego, ou bien, sumito, 
capito, sibi habeto. Par exemple : do, lego, Titio hominem 
Stichum; ou bien, Titius hominem Stichum sumito , capita, 
sibi habeto (Gaius, G. II, | 193). 

Qtielle chose pent ^tre 16gu6e per vindicationem? — Le 
testateur ne pent l^guer per vindicationem que les choses 
qui lui appartiennent ex jure Quiritium. II ne lui suffirait 
pas d'etre propri^taire, d'apr^s le droit des gens, ex jure 
gentium (Gai'us, G. II, | 196). 

A quelle epoque faut-il que le testateur soit dominus ex 
jure Quiritium? — Une distinction est n^cessaire : — 
1" s'agit-il d'une chose certaine (certa re), le testateur doit 
6tre propri^taire ex jure Quiritium, au moment de la con- 
fection du testament et au moment de sa mort; — 2® s'a- 
git-il d'une chose quw pondere, numero, mensurave constat^ 
le testateur n'a besoin d'en ^tre propri6taire qu'au moment 
de sa mort (Gai'us, G. II, 1 196). 

Effets du legs pei^ vindicationem. — L'effet de ce legs est 
de transferer la propri6t6 de Tobjet 16gu6 au 16gataire, 
de le mettre en rapport direct avec I'objet 16gu6 (1) 
(Gaius, G. II, §194). 

(1) Comp. Code civ., art. 1014. 
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A quel moment precis s'op^re racquisition au profit du 

legataire? — II y avait sur ce point, dans le droit clas- 

sique, dissentiment entre les Proculiens et les Sabiniens. 

— D'apres les Proculiens, le l^gataire n'^tait investi de la 

propri^t^ du legs que lorsqu'il avait manifeste la volont6 

de Taccepter; jusque-1^ la chose l^gu6e n'appartenait k 

personne; elle etait res nullius; aucun effet r^troactif 

n'^tait attach^ ni k I'acceptation ni k la riSpudiation. — 

D^apres les Sabiniens, le l^gataire devenait propri^taire de 

la chose 16gu6e k I'instant precis oCi I'institu^ avait fait 

adition de Th^r^dit^. Cette acquisition avait lieu k Tinsu 

du l^gataire, mais elle s'^vanouissait, comme si elle n'a- 

vait jamais exists, au cas oh. le l^gataire venait ensuite k 

r^pudier le legs; Th^ritier 6tait alors cens6 Mre devenu 

propri^taire k compter du jour de Tadition; les actes de 

disposition qu'il avait pu faire de la chose l^gu^e se 

trouvaient par 1^ confirm^s. G'est Topinion des Sabiniens 

qui a pr^valu (1) (L. 80, D., De leg., liv. XXI, 2<»). 

Que decider dans le cas o^ le legs per vindicationem k 
6t6 fait sous condition? — Le l^gataire ne devient propri^- 
taire qu'au moment de la realisation de la condition, mais 
sans effet r^troactif. Pendente conditione, la ohose i^gu^e 
appartient k rh^ritier, suivant Fes Sabiniens (2); elle est 
res nullius, suivant les Proculiens (Gams, C. II, | 200). 

II. Legs per danmatlonem* 

Forme. — II y a legs per damnationem lorsque le testa- 
teur s'est servi de ces termes : Heres meus damnas esto dare 
Titio hominem Stichum : ou bien, heres meu>s dato, facito 
(Gains, G. II, | 201). 

Quelle chose pent 6tre l^gu^e per damnationem? — Le 
testateur pent 16guer sa propre chose, la chose de ses 
h^ritiers, la chose d'autrui. Dans ce dernier cas, rh6ri- 
tier devra se procurer la chose l^gu^e et la livrer ensuite. 



(1-2) Telle est la solution g^n^ralement admise, malgr^ Tassertion 
contraire de Gaius (C. II, § 200). 



312 INSTITUTES DE JUSTINIEN. 

S'il ne peut pas I'acqu^rir, il en payera simplement la 
valeur au 16gataire (Gai'us, C. II, | 202). 

Le legs per damnationem peut comprendre une chose qui 
n'existe pas encore, mais qui pourra exister. Exemple : 
i'enfant qui nattra de telle esclave (Gaius, G. II, | 203). 

Effet du legs per damnationem. — L'effet de ce legs est 
non pas de transferer la propriety de I'objet l^gu6 au 
l^gataire, mais de lui donner une action personnelle, la 
condictio ex testamento, contre rh^ritier. 

A quel moment precis le l^gataire acquiert cette criance. 
— Si le legs per damnationem est pur et simple, c'est au 
moment de Tadition d'h^r^dit^; — s'il est conditionnel, 
c'est au moment de rarriv^e de la condition. Dans ces 
deuxcas, le l^gataire devient cr^ancier, m^me k son insu. 

III. Legs simeiidil modo. 

Forme, — II y a legs sinendi modo^ lorsque le testateur 
s'est servi de ces termes : heres metis damnas esto sifiere 
Titium capere hominem Si/cAww (Gains, C. II, | 209). 

Quelle chose peut ^tre l^gu^e sinendi modo? — Le testa- 
teur peut l^guer sous cette forme sa chose, et cells de 
rh^ritier, mais non pas la chose d'autrui (Gains, C. II, 
I 210). — II suffit que la chose aitappartenu au testateur, 
au moment de sa mort; mais il faut, au cas oil la chose 
est la propriety de rh^ritier, que cette chose lui ait 
appartenu h cette m^me ^poque (Gai'us, C. II, || 211, 212). 

^tendue de rohligation de Th^ritier d^biteur d'un legs 
sinendi modo, — Quelques jurisconsultes , s'attachant 
strictement k la formule du legs, pensaient que Th^ritier 
n'etait d^biteur que d'une inaction, d'une abstention. 
Laisser faire le l^gataire et rien de plus. D'autres, en 
plus grand nombre, soutenaient que Th^ritier 6tait 
oblige de transferer au legataire par tradition, mancipa- 
tion ou cession in jure, la propriety de la chose legume 
(Gains, C. II, || 213, 214). 

IV. liegs per prsDeeptloneiii. 

Forme, — 11 y a legs per prceceptionem, lorsque le testa- 
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teur s'est servi de ces termes : Tititis hominem Stichum 
prcBcipito (que Titius pr^l^ve Tesclave Stichus) (Gaius, 
C II, § 216). Ge legs suppose que le testateur a institu^ 
plusieurs h^ritiers, et qu'il autorise Tun d'eux k pr^lever 
un objet particulier avant le partage de la succession. 

Quelle chose peut ^tre l^gu^e per prceceptionem? — Le 
testateur peut l^guer dans cette forme toute chose qui lui 
appartient k sa mort, et qui apr^s sa mort deviendra 
une chose h^r^ditaire. Ge qui exclut la chose de Th^ri- 
tier et celle d'autrui (Gai'us, G. II, | 217). 

Effet du legs per prceceptionem, — Ge legs ne transKrait 
pas la propri6t6, mais Th^ritier pr^l6gataire en poursui- 
vait Tex^cution par Taction de partage judicio familice 
erciscundce, le juge de cette action ayant dans son office 
d'adjuger ce qui avait ^t6 pr^l^gu^ (Gai'us, G. II, || 217 
et219). 

Que decider dans le cas o^ un testateur a fait un legs 
per prceceptionem k une personne qui n'est pas institute 
dans le testament? — D'apr^s les Sabiniens, qui s'atta- 
chaient strictement k la formule du legs, ce legs ^tait 
nul. — D'apr^s les Proculiens, ce legs valait comme legs 
per vindicationem. II suffisait de retrancher la syllabe prce 
des mots prce sumito, prce cipito, pour obtenir la formule 
m^me d'un legs per vindicationem. Suivant Gai'us (G. II, 
I 221), cette derni^re opinion aurait 6t6 approuv^e par 
I'empereur Adrien (L. 12, G., De leg., liv. VI, tit. xxxvii). 

]IIodii0eatloiis Introdnltes par le s^natas-consulte iV^ro- 

nien. — Lorsque le testateur avait l^gu6 un objet dans 
Tune des quatre formes l^gales, mais qui ne convenait 
pas k cet objet, le legs 6tait nul d'apr^s le droit civil. Le 
s^natus-consulte N6ronien (an 817, R. F.; 64, J. G.) a eu 
pour but d'att^nuer cette rigueur et de valider, comme 
legs per damnationem, ces legs qui n'^taient point valables 
dans la forme employee par le testateur (1). 

(1) La r^forme op^r^e par le s^iiatus-consulie N^ronien a ^te 
1. 18 
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Ainsi ^taient valables comme legs per damnatioTiem : 

4° Le legs per vindicationem de la chose d'autrui (GaTus, 
C. II, 1 197); 

2® Le legs per vindicationem d'une chose in bonis du 
testateur (Gai'us, ibid.); 

3" Le legs sinendi modo d'une chose n'appartenant, au 
jour du d^c^s, ni au testateur ni k Th^ritier (Gaius, 
I 242); 

4** Le legs per prceceptionem fait k Tun des h^ritiers insti- 
tu6s, mais d'une chose autre qu'une res hereditaria {Gaius, 
I 222); 

5" Le legs per prceceptionem (d'apr^s I'opinion des Sa- 
biniens) fait k un autre qu'^ un h^ritier institu^ (Gaius, 
I 218). 

Le s^natus-consulte N^ronien laissait subsister les 
anciennes formules. 

Un nouveau progr^s fut accompli, en 339, par les fils 
de Constantin, qui, tout en conservant lesquatreesp^ces 
de legs, supprim^rent la n^cessit^ des paroles consacr^es. 
D^sormais, pour distinguer les diff^rentes esp^ces de 
legs, il fallait s'attacher k I'intentiondu testateur (Instit., 
I 2, liv. II, tit. xx). 

Justinien est all6 plus loin. Des quatre esp^ces de legs, 
il n'en fait plus qu'une seule (ut omnibus legatis una sit 
natura) (L. 1, G., Comm. de leg,, liv. VI, tit. xuii). II 
declare que tout legs, sous quelque forme qu'il ait 6te 
fait, donnera au l^gataire trois actions : Taction reelle en 
revendication, Taction personnelle (condictio ex testamento). 
Taction hypothecaire, — II est bon de remarquer que Tac- 
tion reelle en revendication n'appartiendra au 16gataire 
que dans deux cas : !• si le legs porte sur un corps cer- 
tain, ou sur une chose d^termin^e; 2*» ou bien s'il porte 
sur des choses d'un certain genre qui, au d^c^s du testa- 
teur, se trouvent dans sa succession (Instit., § 2, eod,). 

s6v6rement critiqu^e par Maynz, Cours de dr, rom,, t. Ill, } 496, 
p. 514, texte et note 34. 
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Enfin Justinien assimile en tous points les legs aux 
fideicommis (1) (Instit., § 3, eod.), 

QUE PEUT-ON LEGUER? 

Prineipes g^n^ranx. — Nepeuvent ^tre l^gu^es que les 
choses qui sont dans le commerce, et relativement aux- 
quelles les particuliers peuvent avoir des droits. Ainsi, 
on ne pent pas 16guer les choses divini juris, les choses 
destinies k un usage public. De tels legs ne produisent 
aucun effet. L'h^ritier n'est tenu k rien, pas mdme k 
fournir au l^gataire Testimation de la chose 16gu6e 
(Instit., I 4, liv. II, tit. xx). 

I^egs de la cbiMie d'antmi. — Le testateur a l^gU^ la 

chose d'autrui (resaliena) : celegs n'est valable qu'autant 
que le testateur a su qu'il s'agissait de la chose d'au- 
trui (2). Dans le cas contraire, le legs est nul. C'est au 
l^gataire k prouver que le testateur savait que la chose 
appartenait k autrui (Instit., | 4, eod.). Si le testateur a 
legu6 sciemment la chose d'autrui, et que, dans I'inter- 
valle de la confection du testament et de I'ouverture de 
I'h^rMit^, le l^gataire I'ait acquise, le legs ne vaudra 
que sous le b^n^fice d'une distinction. — Le l^gataire est 
devenu propri^taire de la chose 16gu^e par un achat, ou 
par tout autre acte k titre on^reux, il pourra alors 
demander k I'h^ritier par Taction ex testamento le prix que 
cette chose lui a coAte. — Le l^gataire est devenu pro- 
pri^taire k titre gratuit, comme par donation ou par autre 
cause semblable, il n'aura pas d'action. Le legs s'^va- 
nouit, car il est de principe en droit romain que dtms 
lucrativas camas in eumdem hominem et in eamdem rem con- 
currere non posse (Instit., | 6, eod.). 

Supposons que la m^me chose ait ^t6 16gu6e par deux 
testateurs au m^me legataire. Tant que I'un des deux 

(i) Voy. infra, liv. II, tit. xxiv, p. 354. 
(2) Contra, Code civ., art. 1021. 
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legs n'a pas 6t6 ex^cut6, les deux legs coexistent. Mais 
que decider lorsque Tun des deux legs a regu son execu- 
tion? II faut distinguer : — le 16gataire a-t-il obtenu la 
chose elle-m^me, le but des legs est accompli; aussi le 
16gataire ne peut rien r^clamer en vertu de I'autre testa- 
ment. — Mais rh^ritier, dans I'impossibilite de livrer 
au 16gataire la chose elle-m6me, lui en a pay^ Testima- 
tion. Alors le l^gataire pourra obtenir du second h^ritier 
soit la chose elle-m6me, soit Testimation de la chose 
(Instit., 1 6 in fine). 

Un testateur a 16gu6 le fonds d'autrui. Apr^s la con- 
fection du testament, le 16gataire achate la nue propriety 
de ce fonds, moins Tusufruit. Plus tard, I'usufruitier 
meurt. Le l^gataire profite gratuitement de Textinction 
de I'usufruit (ex lucrativa causa). Que pourra-t-il r^clamer 
de rh^ritier? II lui est permisde demander le fonds (fun- 
dum petere); mais le juge ne lui accordera que ce qu'il 
lui en acoilte pour acqu6rirla nue propriety (Instit., § 9, 
-eod.). 

Legs d'one chose appartenant an l^gatalre. — Si un 

testateur l^gue au l^gataire sa propre chose, le legs est 
inutile, car on ne peut plus devenir propri^taire de ce 
qu'on a d6j^. Et m^me, la chose eAt-elle cess6 d'appar- 
tenir au l^gataire lors de la mort du testateur, ce legs 
n'en resterait pas moins inutile, et I'h^ritier ne devrait 
ni la chose ni sa valeur (Instit., § 10, eod.). Mais la vali- 
dity de ce m^me legs ne soufTrirait aucune difficult^, s'il 
6tait fait sous la condition que la chose 16gu6e ait cess6 
d'appartenir au 16gataire lors de Touverture du droit 
(quando dies legati cedit). 

liCgs d'one chose appartenant an testateur. ^- Un 

testateur l^gue sa propre chose, la croyant k autrui; le 
legs n'en est pas moins valable, car le testateur aurait 
fait le legs k plus forte raison, s'il eAtsu ^tre propri6taire 
(nam plus valet quod in veritate est quam quod in opinione. 
Instit., I 44, eod.). 
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Que decider dans le cas oh le testateur I^gue une 
chose hypoth^qu^e? L'h^ritier sera-t-il tenu de d^grever 
la chose? II faut distinguer. Si le testateur savait que la 
chose qu'il l^guait 6tait hypoth6qu6e, Th^ritier sera tenu 
de faire disparattre I'hypoth^que, en payant le cr6ancier. 
Le fardeau de la preuve incombe en pareil cas au 16ga- 
taire. Mais si le testateur I'ignorait, Th^ritier n'6tait pas 
tenu de d^grever la chose pour la remettre au l^gataire (1). 
De plus, lorsque le testateur a manifesto clairement Tin- 
tention de laisser le d6gr^vement k la charge du l^gataire, 
rh6ritier en est Iib4r6. Si le 16gataire regoit la chose 
frapp6e d'hypoth^que, il est oblig6, pour profiter du 
legs, de payer la dette hypoth6caire; mais, dans ce cas, 
11 a un recoups contre Th^ritier (Instit., | 5, eod.). 

Un testateur l^gue sa propre chose; plus tard, il I'a- 
li^ne, le legs devient-il inutile? C'est, nous disent les 
Institutes (| 5), une question d'intention. II faut voir si, 
par cette alienation, le testateur a eu, ou non, I'intention 
de r6voquerle legs (2). Lavolont^du testateur ne saurait 
dtre douteuse au cas de donation de la chose l^gu^e. Le 
legs s'^vanouirait. II est bon de remarquer que cette con- 
sequence se produirait m^me au cas de nullity de la do^ 
nation (LL. 18, 24, § 1, D., De adim, vel transfer, leg,, 
liv. XXXIY, tit. iv). — Au contraire, I'intention de r^- 
voquer un legs ne r^sulte jamais du seul fait par le tes- 
tateur d'avoir hypoth^qu^ ou donn^ en gage la chose 
legu^e. Le l^gataire pourra done eiiger de rh^ritier la 
deiivrance de la chose l^gu^e franche et quitte de toute 
charge (Instit., § 12, eod.). 

iiegs de Ub^ration. — Un testateur qui a un d^biteur 
l^gue k ce d^biteur ce qu'il lui doit. Quel est Teffet de ce 
legs? Un semblable legs n'op^re pas de plein droit la li- 
beration du debiteur. II est, en effet, de principe, en droit 
romain, que les obligations ne s'6teignent que par des 



ri) Gomp. Code civ., art. 1020. 
[2) Contra, mdme Code, art. 1038. 



18. 
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modes reconnus par le droit civil. Or le legs n'est point 
class6 parmi les modes d'extinction des obligations. Le 
l^gataire pourra toujours 6tre actionn6 par I'h^ritier, 
mais il aura, pour repousser cette action, une exception de 
doL Bien plus, au moyen de Taction ex testamento. le 16- 
gataire sera libre d'actionner immMiatement Th^ritier 
pour qu'il ait k le lib^rer {ut liheret eum) par Tun des 
modes d'extinction des obligations (Instit., 1 13, eod.). 

liCgs par an d^bltenr it son cr^ancler de ce qn'il Ini 

dolt. — Ge legs est-il valable? II faut distinguer : — Si le 
legs ne contient rien de plus que la cr^ance (1), il n'est 
pas valable, puisque le cr^ancier n'a aucun int^r^t k s'en 
pr^valoir (2). — Si, au contraire, le legs oflfre quelque 
avantage au creancier, il sera ex^cut^; par exemple, la 
cr^ance primitive estconditionnelle, ou k terme, etlelegs 
est puret simple. Le creancier a int^r^t k s'en prdvaloir. 
Que decider, cependant, lorsque cette dette k terme ou 
conditionnelle, dans I'intervalle de temps qui s'^coule 
entre la confection du testament et la mort du testateur, 
devient pure et simple par I'arriv^e du terme ou la reali- 
sation de la condition? II y a contro verse sur ce point. 
Papinien enseigne que ce legs est valable, parce qu'il I'a 
ete dans le principe (quia semel constitit), G'est la doctrine 
qui a pr^valu (Instit., 1 14, eod.), 

Legs de cr^anee. — Le legs de cr^ance (legatum nominis) 
ne pent 6tre fait per vindicationem, puisque les creances 
ne se revendiquent pas. — En outre, les Romains n'ad- 
mettaient pas qu'une cr^ance pM jamais changer de ti- 
tulaire; le 16gataire n'a done point la faculty d'agir 
directement contre le d6biteur; tout ce qu'il pent faire, 
c'est d'exigerque I'h^ritier lui cMe ses actions, et s'il s'y 
. refuse, d'agir contre le d^biteiir parvoied'actions utiles, 

(1) Dans le droit de Justinien, ce legs pr6sentera toujours un 
avantage pour le l^gataire, puisquMl lui assurera une hypoth^que 
tacite pour la garantie du payement de sa cr^ance. Didier-Pailhe et 
Tartan, 1. 1, p. 370. 

(2) Contra, Code civ., art. 1023. 
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en vertu d'une sortede cession sous-entendue (L. 105, D., 
De legat,, 1*», xxx). 

licgs de la dot fait par le marl lisa femmc. — La femme 

est er^anci^re du mari ^raison de sadot. Lorsdoncqu'un 
testateur l^gue k sa femme le montant de sa dot (relegatio 
dotis), il lui l^gue ce qu'il lui doit (i). Ce legs est valable, 
car la femme a quelque int^r^t h. s'en pr6valoir. En effet, 
la dot pourra Mre exig^e imm^diatement apr^s Touverture 
de rh^r^dit^ par Faction ex testamento, Au contraire, le 
remboursement de la dot ne se fait qu'apr^s les d^lais d6- 
termin^s par Taction rei uxoricB (Instit., | 15, eod.). En 
outre, par Taction ex testamento, la femme ^chappera aux 
retenuesdu chef des impensesn^cessaires faites auxbiens 
dotaux, retenues qu'elle doit subir dans Taction rei tixorice. 
Que decider si la femme n'a pas apport^ de dot? — 
D'apr^s un rescrit de S^v^re et d'Antonin, on distingue : 
— Sile testateur n'a point pris soin de determiner le legs, 
le legs est nul puisqu'il n'a pas d'objet. — II est valable, au 
contraire, si le testateur declare l^guer k sa femme telle 
somme, exemple : cent soiis d*or; ou tel objet, exemple : 
Vesclave Stichus, qu'il a regu d'elle en dot, quoiqu'il n'eAt 
r^ellement rien regu. En eifet, la fausse qualification de 
Tobjet du legs ne vicie point la lib^ralit^ (Instit., | 15 in 
fine). 

I/egs d'one chose princlpale. 

Le legs d'une chose principale comprend les accessoires 
de cette chose. Les Institutes citent le cas oh une maison 
a ete l^gu^e : le l^gataire profitera des colonnes et des 
marbres qui ont pu ^tre ajout^s depuis la confection du 
testament (2) (Instit., 1 19, eod,). 

liCgs d'une nnlversltatls |aris. 

II y en a deux principaux : 1*» Le legs d'un p6cule; 2° le 
legs partiaire {jpartitio). 

(1) Voy., pour plus de details, Boissonadc, Hist, dss droits de 
Vepoux survwant, n. 80 et suiv. 

(2) Conf. Code civ., art. 1018, 1019. — V. infra, liv. II, tit. xxi, 
p. 340. 
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!• Legs d'un pecule. — Tout accroissement ou toute di- 
minution que peut subir le pecule est au profit ou ^ la 
charge du l^gataire aumoins jusqu'au jour de la mortdu 
testateur. — Quant aux acquisitions faites par Tesclave 
apr^s la mort du testateur, et avant I'adition d'Mr^dit^, 
il fautdistinguer : si c'est k Vesclave lui-m^meque lepdcule 
a 6t6 Ugu^ avec affranchissement, ou bien si c'est a un 
etranger. Dans le premier cas^ comme le droit ^ventuel du 
16gataire ne se fixe qu'au moment de I'adition d'her^dit^, 
les augmentations qui surviennent au pecule, m^me celles 
qui ne proviennent pas directement des choses du pecule, 
profitent k Tesclave. Dans le second cas, comme le droit 
^ventuel du l^gataire {extraneus) se fixe k la mort du 
testateur, I'^tranger ne b^n^ficie des augmentations 
post^rieures qu'autant qu'elles sont une consequence du 
pecule (Instit., | 20, eod,). 

Le legs du pecule peut s'induire des circonstances 
suivantes. Exemple : le maitre a l^gu^ la liberty k son 
esclave, enlui imposant I'obligation derendre ses comp- 
tes. II y a alors separation du patrimoine du mattre 
d'avec celui de I'esclave (Instit., ibid.), 

Le legs d'un troupeau comprend les brebis qui vien- 
nent depuis la m^me ^poque augmenter le b6tail (Instit., 
§ 18, eod.), 

S** Legs partiaire (partitio). — Un testateur peut 16guer 
une quote-part de son patrimoine (1). C'est ce que Ton 
appelle legatum partitionist — Remarquons que le l^gataire 
m^me d'une quote-part de rher^dite ne repr^sente jamais 
le d^funt. Aussi, les cr^ances et les dettes du d^funt 
passent toutes sur la t^te de Fh^ritier seul investi ou 
tenu des actions her^ditaires, Mais comme, en definitive, 
le legataire doit b^neficier d'une portion de chaque 
cr^ance, et r^ciproquement doit supporter une portion de 
chaque dette, des stipulations r^ciproques, nomm^es partis 

(1) Comp. Code civ., art. 1010 k 1013, 
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et pro parte, interviennent entre lui et Th^ritier k Teffet de 
garantir ces obligations (Gaius, G. II, |§ 254, 257; Ulpien, 
Reg., tit. XXIV, § 15). 

En outre, de ce que le 14gataire partiaire n'est pas 
assimil^ k I'h^ritier, il r6sulte qu'il ne pent pas exercer 
la petitio hereditatis, qu'il n'est pas copropri^taire des 
biens corporels; d'oil la question fort controvers^e de 
savoir s'il avait droit k sa portion de chaque chose en 
nature (opinion des Proculiens), ou seulement k la valeuf 
en argent (opinion des Sabiniens) (L. 26, § 2, De legat. 
1°, xxx). 

liegs de genre. — Un testateur peut l^ger une chose 
d'un certain genre (ingenere); par exemple, un cheval en 
g^n^ral. II faut done que le genre soit suffisamment de- 
termini. Ainsi serait nul le legs d'un animal. — Parmi 
les ehoses du m^me genre, il faut faire un choix. Avani 
Jiistinien, le choix appartenait, dans le legs per vindica- 
tionem, au l^gataire; dans le legs per damnaiionem, k 
rh^ritier (Ulpien, Reg,, tit. xxiv, 1 14). Sous Justinien, le 
choix appartient, dans tons les cas, au l^gataire, k moins 
de disposition contraire du testateur. Gette r^gle des In- 
stitutes est trop absolue ; par la force m6me des ehoses, 
I'h^ritier doit avoir le choix tputes les fois qu'il n'existe 
dans le patrimoine du d^funt aucun objet du genre 16gu6 
(Instit., § 22, eod,). 

Que le choix appartienne au 16gataire ou k Th^ritier, il 
ne peut porter ni sur I'objet le meilleur, ni sur le plus 
mauvais du genre l^gu6 (1) (L. ^l,pr., D., De leg,, 1«). 

l«egA d'nne ehose f otore. — Un testateur peut l^guer 
une chose qui n'existe pas {quoe in rerum natura nan est) , 
mais qui existera plus tard (si modo futura est); par 
exemple, I'enfant qui naitra de telle esclave (Instit., | 7, 
liv. II, tit. xx). 

liegs d'nne chose incorporelle. — Un testateur qui a 



(4) Sic, V 
t. I, p. 368; 



Van Wetter, t. II, | 740, p. 496 ; Didier-Pailh6 et Tartari, 
Lyon-Caen, d son cour$. V. aussi Code civ., art. 1022. — • 
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un droit de cr^ance sur un tiers peut l^guer ce droit, 
L'h^ritier alors est tenude c^derau l^gataire les actions 
qui tendent au recouvrement de cette cr^ance. Le l^gataire 
agira alors comme mandataire (procurator) de Th^ritier, 
mais il sera dispense de lui rendre compte, il sera procu- 
rator in rem suam (Instit., | 21, eod,). 

Legs d'option. — Un testateur peut l^guer k une per- 
sonne le droit de choisir entre plusieurs choses, c'est le 
legs d'option. Avant Justinien, ce legs d'option n'^tait 
valable qu'autant que le l^gataire avait lui-m^me exerc^ 
son choix, faculty essentiellement personnelle. Si done I e 
16gataire mourait avant d'avoir opte, il ne transmettait 
rien k ses h^ritiers. — Justinien decide que ce legs sera 
valable par cela seul que le l^gataire aura succMe au tes- 
tateur. S'ilmeurt avant d'avoir opt6, il transmet son droit 
k ses h^ritiers. — Justinien innove sur un autre point. 
Dans I'ancien droit, lorsque le legs d'option a ^te fait k 
plusieurs, les diff^rents col6gataires devaient se mettre 
d'accord sur le choix, sinon le legs s'^vanouissait. Justi- 
nien decide qu'en cas de dissentiment entre les col^ga- 
taires, le legs ne p^rira point, et qu'on tirera au sortcelui 
qui devra choisir (tU ad quem sors perveniat, illius sententia 
in optione prcecellat. Instit., | 23, eod.; L. 3, C, liv. VI, 

tit. XLHl). 

liegs de rente viag^re. — Le legs de rente (legatum 
annuum) est celui qui a pour objet des prestations p^rio- 
diques de choses fongibles. II pr^sente cette particularite 
qu'il renferme autant de legs qu'il y a de prestations pe- 
riodiques k faire. Le premier de ces legs est pur et simple; 
quant aux autres, ils sont conditionnels, puisqu'ils sont 
subordonn^s k la survie du 16gataire au commencement 
de chaque terme. Mais si le nombre des prestations est 
ind^termin^, le montant de chacune d'elles est flx6 et 
arr6t6 d'avance; le l^gataire agit k chaque ^ch^ance par 

Toutefois Maynz, t. II, | 276, p. 87, semble permettre an d^bi- 
teur d'un genre proprement dit d'offrir le dernier objet de ce genre. 
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une condictio certi (1) (LL. 4, 10, D., Quand. dies leg., 
liv. XXXVI, tit. ii). 

A QUELLES PERSONNES PEUT-ON LEGUER? 

On ne peut 16guer qu'^ ceux avec qui Ton a faction de 
testament, c'est-i-dire ^ ceux que Ton peut instituer Mri- 
tiers (Instit., § 24, liv. II, tit. xx). 

A mesure que \s.testamentif actio s'est 6tendue k certaines 
personnes pour I'institution d'h^ritier, elle s'est 6gale- 
ment ^tendue pour les legs (Instit., || 25 k 29, eod,). 

Ainsi^ notamment, les personnes incertaines et les pos- 
thumes externes, prives dans Tancien droit de la capacity 
d'etre institu^s h^ritiers ou 16gataires, ont ^t^ relev^s de 
cette impuissance par Justinien (2) (Instit., ibid,), 

II est bon de remarquer qu'en mati^re de legs, comme 
en mati^re d'h^r^dit^, il a fallu, sous le syst^me des lois 
caducaires, distinguer lejttscapiendi de la testamenti factio. 
Sous Justinien, cette distinction a compl^tement disparu 
de la legislation (3). 

I)^s I'instant qu'il est certain que le testateur a voulu 
designer telle personne d^termin^e, I'erreur commise sur 
le nom, le surnom ou le pr^nom du l^gataire, n'entratne 
pas la nullity du legs (Instit., | 29, eod,), 

II est ^galement indifferent que le testateur ait d^si- 
gn6 le l^gataire par une quality qui ne lui appartient 
pas (falsa demonstratione legatum non perimi). Par exem- 
ple : Je legue Vesclave Stichus que fai achete de Smis, tan- 

(1) Au contraire, la stipulation d'une rente viag6re ne constitue 
qu une seule et mtoe criance qui ne se divise pas par fractions 
egales ; elle ne donne lieu qu'^ une action unique ; Taction ouverte 
au stipulant est une condictio incerti, — Voy., pour plus de details. 
Van Wetter, t. II, § 741, p. 496; Didier-Pailli6 et Tartari, t. II, 
p. 51 et 294. 

(2) Voy. supra, liv. II, tit. xiir, p. 253 et suiv,, et tit. xiv, p. 261. 

(3) Ibid,, liv. II, tit. xiv,p. 264. —V. aussi infra, eod, tit,, p. 329 
et suiv. 
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dis qu'il a ^16 achet6 d'un autre. Le legs est parfaite- 
ment valable, malgr^ cette erreur (Instit., | 30, eod.). 

A plus forte raison, si le testateur a indiqu^ comme 
motif du legs une cause erron^e (fcUsa causa); par 
exemple : Je legtie Stichus a Titius farce qu'il a gere mes 
affaires pendant mon absence. Quoique Titius n'ait pas 
g^r6 les affaires du testateur, le legs est valable. L'dnon- 
ciation du motif est, en effet, une chose insignitiante 
qui aurait pu ne pas ^tre donn^e. Mais il en serait autre- 
ment si le motif avait 6i^ ^nonc6 soiis forme de condi- 
turn, Dans ce cas, le motif erron^ ferait ^vanouir le legs 
(Instit., I 31, eod.). 

DES DIYERSES MODALITES DES LEGS. 

Un legs pent etre fait purement ou simplement, ou 
sous condition, ou sous un mode, ou k terme, ou k titre 
de peine. 

SoM5 condition, lorsque le testateur a subordonn^ la 
realisation du legs k un ^v^nement futur et incer- 
tain (1). 

Si le legs est fait sous une condition impossible ou 
illicite, il n'est pas nul. La condition impossible ou 
illicite est reput^e non 6crite (2). Telle ^tait du moins 
Topinion des Sabiniens, qui a fini par pr6valoir(3) (Gai'us, 
C. Ill, i 98; Instit., § 10, liv. II, tit. xiv). 

Quand un legs est fait sous une condition negative, 
par exemple : Je l^giie cent sous d'or k Titius s'il ne 

H) Gomp. Code civ., art. 1040, 1041. 

(2) Conf. m^me Code, art. 900. 

(3) Mais, comme la succession testamentaire n'a d'autre raison 
d'etre que la volont6 du d^funt, cette r6gle, suivant Maynz, Court 
de dr, rom., t. Ill, { 471, p. 340, texte et note 21, ne saurait s*ap- 
plicjuer au cas oil le testateur aurait d6clar6, ou qu'il r^sulterait 
clairement des circonstances , qu'il a r^ellement entendu subor- 
donner sa lib^ralitd & la condition qu'il y a mise. Le legs serait 
alors nul. 
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monte pas au Capitole, cette condition ne sera accom* 
plie qu'^ la mort du l^gataire. Rigoureusement done le 
l^gataire ne devra pas profiler de la lib^ralit6 du d^- 
funt. 

Gependant, pour donner k la volont^ du testateur 
tout son effet, Quinttis Mutius, au moyen d'une for- 
mule, a permis au l^gataire de se mettre en posses- 
sion de la chose l^gu^e. Si plus tard il faisait d^faillir 
la condition de son legs, alors il etait oblige de rendre 
la chose, objet du legs, et les profits qu'il en avait re- 
tires. Cette formule s'appelait cawitow Jlfuiienw^ (L. 7, D., 
De cond, et demonstr., liv. XXXV, tit. i). — La caution 
Mutienne ^tait une satisdatio (LL. 67, 106, D., eod,); elle 
^tait fournie h la personne qui devait, en cas de contra- 
vention, profiler de la d^ch^ance du 16gataire(L. 18, D., 
eod,)y c'est-A-dire k I'h^ritier (1). 

Le legs fait sous la condition qu'un tiers le voudra 
bien ne produit aucun effet (L. 52, D., eod.), 

Sotis un mode {stib modo), lorsque le testateur a dit, 
par exemple, je legtie cent sesterces (2) a Titius ad monu- 
mentum meum cedificandum (L. 40, | 5, D., eod.). he 
mode diff^re de la condition en ce qu'il conf^re un droit 
immMiat au l^gataire k la charge de donner caution 
pour raccomplissement de la modality, tandis que la 
condition suspend Teffet de la disposition jusqu'^ ce 
qu'elle soit r6alis6e (L. 80, D., eod.). 

A terme, c'est \k une difference capitale entre le legs 
et rinstitution d'h^ritier (3). 

Le terme est certain ou incertain. 

(1) Voy., pour plus de details, sur la caution Mutienne, en ma- 
ti^re de legs, Bufnoir, Theor. de la condition, p. 348-353. 

(2) Suivant Topinion la plus g6n6rale, la valeur du sesterce re- 
main doit 6tre fix6e k un peu plus de 10 centimes de notre mon- 
naie. DuTuy, Etude sur les honesiiores et les humiliores (lue dans la 
stance -du 13 nov. 1874 k I'Acad^mie des Inscriptions). — Quelques 
auteurs ^16vent cette valeur jusqu'i 25 centimes. Ducrocq, Le ses- 
lercb et Vhiitoire de sa fabrication, p. 7. 

(3) V. supra, liv. II, tit. xiv, p. 271 et 272. 

1. 19 
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Le terme incertain, en mjati^re de legs, comme en 
mati^re d'institution d'h^ritier, est consid^r6 comme 
une condition (dies incertus conditionem in testamento 
facit), II faut done appliquer aux legs faits suh die incerto 
les m^mes regies et les m^mes eflfets qu'aux legs con- 
ditionnels. — N^anmoins, lorsque le terme incertain 
arrivera- indubitablement du vivant du legataire : par 
exemple, je legue a Titius cent sesterces, quand il mourra 
{cum morietur legaiarius), le dies incertus ne fait pas con- 
dition (1); il ne constitue qu'un terme ordinaire avec 
ses effets habituels ; d'oCi il r^sulte que le droit, tout 
certain qu'il est, n'entrafne pas la faculty de demander 
un payement imm^diat, ce qui ne sera possible qu'4 
Tarriv^e du terme (non conditione sed mora suspendi- 
twr) (2) (LL. 75, 79, D.,^o(/.). 

On ne pouvait pas dans I'ancien droit romain, par 
application de ce principe qu'une obligation ne pouvait 
naltre activement ou passivement dans la personne 
d'un h^ritier, avant d'avoir pris naissance sur la t6te de 
I'auteur, faire un legs post mortem heredis ou post m>or- 
tem legatarii; ou encore, pridie quam heres aut legatarius 
morietur. Au contraire, ^taient valables, comme nous 
Y.enons de le voir, avec des effets diff^rents, les legs 
faits cum morietur legatarius ou cum morietur heres. Jus- 
tinien a supprim6 toutes ces subtilitds et a d6plar6 vali- 
der indistinctement ces divers legs (Instit., | 35, liv. II, 
tit. xx). 

Pour mettre le legataire k terme ou conditionnel k 
Pabri de rinsolvabilit6 ^ventuelle de Th^ritier, le droit 
pr^torien I'autorise k exiger de celui-ci, sauf clause 
contraire du testament, une promesse personnelle ac- 

(1) Mais le dies ineertut empruntd k la mort de rhSritier (cum 
morietur heres) ou d'un tiers, et non k celle du l^ataire, aurait un 
caractdre different et se transformerait en condition (L» 4, D., 
Quand. dies legat., liv. XXXVI, tit. ii). 

(2) Machelard, Examen de la regh : dies incertus conditionem in 
testamento facit^ Dissertations de dr. rom., p. 552, n. 11« 
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compagn^e de satisdation; c'est la cautio legatorum. 
Le refus de cette siiret^ a pour consequence Tenvoi du 
16gataire en possession des biens h^rMitaires ; cet envoi 
prononc6 h, titre purement conservatoire, a litre de depots 
dit Ulpien dans un langage plus expressif qu 'exact (L. 27, 
D., De reb, auct^^jud., liv. XLII, tit. v), ne peut jamais 
servir de juste cause k Teffet d'usucaper (L. 7, C, Ut in 
poss, leg., liv. VI, tit. liv). 

A titre de peine : le legs k titre de peine ^tait nul dans 
I'ancien droit. Un legs ^tait k titre de peine, quand il 
6tait fait pour contraindre Th^ritier k faire pu k ne pas 
faire quelque chose, par exemple, si nwn heritier donne 
sa fille en mariage a Tititis, qu'U page dix sotis d'or a 
Seius. La nullit6 de pareils legs d6rivait de deux rai- 
sons : 

!<" Le legs est essentiellement un acte de lib^ralit^; 
or, dans les legs k titre de peine, ce caract^re de bien- 
veillance disparalt sous la contrainte impos^e k Th^ri- 
tier. 

2» Le legs doit toe un acte de la volont6 du dispo- 
sant; or, dans le legs k titre de peine, la lib^ralit^ 
depend enti^rement de la volont6 de rh^ritier. 

6tait aussi nuUe I'institution d'h^ritier faite k titre de 
peine. 

Justinien abroge cette r^gle de I'ancien droit. II ac- 
corde plus de liberty k la volont6 du testateur. Le legs k 
titre de peine est d^sormais valable (nihil distare a ccete- 
ris legatis),k moins que I'objet ne soit honteux, contraire 
aux lois ou impossible (Instit., | 36, eod.). 

THEORIE DE l'AGCROISSEMENT. 

Lorsqu'une chose a M l^guie k plusieurs personnes, 
si Tun des l^gataires est incapable de recueillir la part 
qui lui 6tait destin6e, ou qu'il la r^pudie, que devient 
cette part? Profitera-t-elle k Th^ritier ou aux autres co- 
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l^gataires? Pour r^soudre cette question, il faut se pla- 
cer aux trois ^poques suivantes : 

I. IHrolt amt^rieur aux lols cadncalres. — II faut dis- 

tinguer les diverses esp^ces de legs. 

!• Du legs per vindicationem. — Ce legs peut ^tre fait k 
deux personnes , soit conjunctini , c'est-^-dire par une 
seule et m^me disposition; soit disjunctim, c'est-^-dire 
par des dispositions distinctes. Conjunctim, par exemple : 
je donne et l^gue Pesclave Stichus k Titius et a S^ius 
{Titio et Seio hominem Stichum do, lego), Disjunctim, par 
exemple : je donne et l^gue k Titius Tesclave Stichus; 
je donne et l^gue k S6ius Stichus {Titio hominem Sti- 
chum do, lego; Seio Stichum do, lego). Dans Tun et 
4'autre cas, chaque l^gataire a la vocation k la totality 
du legs (in solidum habuerant). Aussi, lorsque I'un des 
tiol^gataires fait d^faut, sa part profite par accrois- 
sement ^ I'autre. Mais si les deux col^gataires viennent 
ensemble, il y a partage entre eux (concursu partes 
fiunt) (1) (Gaius, G. II, § 199; Ulpien, Reg,, tit. xxiv, 

2* Du legs per damnationem, — II n'y a jamais lieu k 
accroissement. En effet, si le legs a ^t^ fait k deux col^- 
gataires conjunctim, chacun des deux col^gataires n'a 
d^s Torigine de vocation qu'd une portion de la chose 
-l^gu^e, en vertu du principe que les cr^ances conjointes 
se partagent de plein droit. Si done Tun des col^ga- 
taires fait d^faut, c'est I'h^ritier d^biteur du legs qui 
en profite. — Le legs per damnationem a 616 fait k deux 
col^gataires disjunctim. Dans ce cas, la chose est due 
tout enti^re d^s I'origine k chacun des deux col6ga- 
taires. Si les deux col^gataires viennent k la fois, Th^- 
tier grev6 du legs devra donner la chose enti^re au 
premier 16gataire qui lepoursuivra; il enpayera seule- 
ment I'estimation k Tautre l^gataire. La d^faillance de 

(1) Comp. Code civ., art. 1041, 1045. 
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Tun des col^gataires ne profitera qu'k Thdritier qui ne 
devra qu'une seule fois Tobjet du legs (Gai'us, C. II, 
I 205; Ulpien, Reg., tit. xxiv, | 13). — On peut 
dire en un mot que, dans le legs per damnationem, il 
n'y a jamais lieu k accroissement, parce qu'il n'y a 
jamais pour les 16gataires identity de vocation; cha- 
cun a d^s Torigine une cr^ance distincte de celle de 
I'autre. 

Le motif d'une difference aussi tranch^e entre le legs 
per vindicationem et le legs per damfuUionem r^sulte de 
la nature diff^rente de ce qui est l^gu^ par Tune ou 
I'autre forme, dont la premiere nous pr^sente un droit 
de propriety, la seconde un droit de cr^ance. 

3*» Du legs sinendi modo. — Ou bien le legs sinendi 
modo a et6 fait conjunctim k deux Idgataires; ou il a 616 
fait disjunctim (1). ' ^ 

Dans le premier cas, il n'y a pas lieu k accroissement. 
Comme dans le legs per damnationem , c'est Th^ri- 
tier qui profite de la d^faillance d'un coldgataire con- 
joint. — Dans le second cas, Gai'us (G. II, | 215) nous 
apprend qu'il y a une contro verse entre les juriscon- 
sultes. Les uns pr^tendent qu'il faut appliquer les regies 
du legs per damncUionem fait disjunctim, Les autres sou- 
tiennent qu'il y a ici une assimilation complete k faire 
avec le legs per vindicationem disjunctim. 

4° Du legs per prwceptionem. — Le legs per prceceptia- 
nem est une esp^ce de legs;>^r vindicationem. II y a done 
lieu k appliquer au legs per prceceptionem conjunctim ou 
disjunctim les m^mes regies qu'au legs per vindicationen^ 
(Gaius, C. II, i 223). 

II. SysMme iDtrcMtuIt par les lots caduealres* — Les 

lois caducaires Julia et Papia Poppma ont apport6 k la 
th^orie du droit d'accroissement de grandes modifica- 

(1) Voy., pour plus de details, 8ur le motif de cette difference, 
Machelard, Dissert, sur V accroissement , p. 17-25 ; Van Wetter, Droit 
d'accr. entre colegataires, p. 58. 
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tions. Ecartons d'abord le cas oil le legs fait k Tun des 
col^gataires est nul d6s Torigine ; dans cette hypoth^se 
il y a une disposition que I'on d^signe sous le nom 
special de pro non scripto. Les lois caducaires ne s'y 
appliquent point. Les regies du vieux droit d'accrois- 
sement continuent h rester en vigueur (1). 

II reste done les parts caduques (caduca) et les parts 
qtuisi cadtiqu£S (in causa cadtici). 

Des parts caduques. — Les parts caduques sont celles 
dont le b^n^fice est enlev6 aux c^libataires (2), aux 
orhi (3), probablement aussi aux patres solitarii (4), enfin 
aux Latins juniens (5) par application des lois cadu- 
caires. 

Des parts qitasi cadttques (in causa cadtici). — Les parts 
quasi caduques sont celles qui, valables d^s le principe, 
tombent en d^su^tude par des causes ind^pendantes 
des lois caducaires, et par Tapplication des regies de 
I'ancien droit. Ainsi, le legataire r^pudie le legs, ou 
meurt dans Tintervalle entre la confection du testament 
et la mort du testateur (Ulpien, RegL, tit. xvn, | 1). 

Devolution des parts caduques et quasi caduques d'aprSs 
les lois Julia et Papia Poppcea. — Les parts caduques 
ou quasi caduques sont attributes aux personnes qui, 
inscrites dans le testament, ont des enfants legitimes. 
C'est le JM5 patrum ou le ju>s caduca vindicandi, Mais dans 

(1) D'aprfes Schneider, Das alticivile und Justinianeische Anwa- 
chsungs Reeht,, p. 204 et suiv., il y aurait eu dix-neuf cas d'appli- 
cation des dispositions pro non seHpto (D., liv. XXXIV, tit. viii). 
Machelard, Theor, du dr, d'accroissement, p. 177 et suiv., conteste, 
8ur certains points, I'exactitude des propositions de Schneider, et 
croit cette Enumeration susceptible de reduction. 

(2-3-4) Sur ce qu*il faut comprendre sous les denominations de 
c^libataires, d'orb% et de patres solitarii, v. supra, liv. II, tit. xiv, 
p. 263. — Rappelons que les orbi n'etaient priv6s que de la 
moitie de ce qui leur etait laiss6. — Faute de documents precis, 
il est impossible de fixer dans quelle mesure etaient frappEs les 
patres solitarii; il est cependant permis de conjecturer que leur 
incapacity etait moindre que celle qui atteignait les orbi. 

(5) V. supra, liv. I, tit. v, p. 30. 
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quel ordre se fera Tattribution des cadiica entre les dif- 
fi^rents patres ? Les lois caducaires appellent : 

En premier ordre, les l^gataires conjoints. Les 16ga- 
taires peuvent 6tre conjoints re et verbis, ce qui a lieu 
lorsque la m^me chose a 6t6 l^gu^e k plusieurs per- 
sonnes par une seule et m^me disposition. Exemple : je 
legue tel fonds a Tititis et a Seins. — lis peuvent 6tre 
conjoints verbis tantum, ce qui a lieu quand une chose 
a ^t^ l^gu^e par une seule disposition k plusieurs l^ga- 
taires, mais avec designation de part pour chaque l^ga- 
taire. Exemple : je legue tel fonds a Tititis et a Seius, a 
chactln pour une moitie. — lis peuvent ^tre conjoints 
re tantum, lorsque le testateur a l^gu^ une m^me chose 
k plusieurs personnes par des phrases s^par^es. Exem- 
ple : je legue tel fonds a Titiu^; je legue le meme fonds a 
Seius. Les deux premieres classes de conjoints avaient 
seules leju>s caduca vindicandi en premier ordre. 

En second ordre, les h^ritiers institu^s, pourvu qu'ils 
soient patres. 

En troisieme ordre, les l^gataires non conjoints, ou 
conjoints re tantum qui ont des enfants (Ga'ius, G. II, 
11 206, 207, 208). 

En quatrieme ordre, k d^faut de toute personne ayant 
des enfants, le fisc (cerarium) (1) (Ulpien, RegL, tit. xvii, 

I 2). 

De la solidi capacitas. — Certaines personnes, bien 
que ccelibes ou orbi, sont, pour des raisons diff^rentes, 
exemptes de la disgrace dont la loi frappe Tune ou 
Tautre de ces conditions. Mais il y a uniquement pour 
elles immunity quant aux peines; elles ne sauraient 
pr6tendre participer aux avantages r^servds k la pater- 
nite. Leur droit se borne k conserver sans restriction 
(solidum) ce qui leur a 6i6 laiss6. Elles auront tout ce 
dont elles auront 6t6 gratifi^es, mais rien au del^. 

(1) Sic, Bodln, Plan du cours de dr. rom,, t. I, p. 437. 
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Quelles sont les personnes au profit desquelles existe 
la solidi capacitas? Elle appartient notamment aux im- 
pub^res, et m^me aux mineurs de vingt ou vingt-cinq 
ans, suivant le sexe; au fianc^; aux vieillards, sauf res- 
triction; h, celui qui est impuissant, ou absent pour motifs 
legitimes, aux cognats jusqu'au sixitoe degr6 et au 
septi^me degr6 le fils du soWiniLs et de la sobrina seu- 
lement, enfin k certains allies (1) (Ulpien, RegL^ tit. xiv, 
et tit. XVI, II 1, 3). 

Du jus antiquum. — Lejv^ antiquum, qu'il ne faut pas 
confondre avec la solidi capacitas, assure k ceux qui peu- 
v6nt rinvoquer une position plus avantageuse. C'est 
Tancien droit d'accroissement maintenu au profit des 
descendants ou ascendants du testateur jusqu'au troi- 
sitoe degr6 inclusivement. Ainsi, le&liberi et les parentes 
profitent de la d^faillance de leurs col^gataires, sans 
qu'on puisse leur objecter leur quality de codihes ou 
d'orfti (2) (Ulpien, RegL, tit. xvn, | 2; tit. xvm). 

III. iipoqne de Justinien. — Des adoucissements aux 
rigueurs primitives des lois Julia et Papia furent appor- 
t6s par les empereurs Tib^re et Gonstantin. Justinien par 
la loi Unic, C, Decad. toll., liv. VI, tit. li, fait disparaltre 
les derniers vestiges des lois caducaires, et r6tablit les 
anciens principes du droit d'accroissement en mati^re de 
legs per vindicatimiem, Mais il 6tend le domaine de 
I'accroissement; il Tadmet d'une mani^re g^n6rale dans 
les legs de droits r6els ou de cr^ance et dans les fid^i- 
commis (3). 

' Que deYiennent les charges impos^es an d^faUlant en 
eas d'aecroissemfenit? — II faut distinguer trois ^po- 

ques. 
Avant le systems des lois cOfducaires, I'accroissement est 

(1) Voy., sur tous ces points, Machelard, Dissert, sur Vaccroxs- 
sementf p. 60 et suiv,; Boain, op, ciL, p. 138. 

(2) Sic, Machelard, op cit., p. 95 et suiv.; Gavouy^re, Progr., 
2« ann^e, p. 81. — Contra, Bodin, loc. cit. 

(3) Van Wetter, Cours ele'm. de dr. rom., t. II, { 730, p. 486. 
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forc6, il a lieu etiam invito colegatario; mais sans charge, 
sine (mere. 

Sous les his caducaires, les patres, appel^s & profiler des 
parts caduques, peuvent y renoncer; il n'y a done point 
de devolution forc^e. Mais I'acceptation d'une part ca- 
duque oblige les patres qui Font accept^e k supporter les 
charges qui la gr^vent. 

Sous Justinian, il y a ^ distinguer siiivant que le legs a 
6t6 fait k plusieurs personnes conjunctim ou disjunctim, 
Dans le premier cas, Taccroissement est volontaire, en 
consequence il a lieu cum onere. Dans le second cas, 
I'accroissement est force, il se produit sine onere. 

nkGLE CATONIENNE (i). 

La regie Catonienne est ainsi appeiee du nom de son 
auteur, c'est-i-dire du nom du jurisconsulte qui la fit 
prevaloir. Mais on ignore quel est precisement celui des 
Gatons qui donna son nom k cette regje (2). 

Voici la teneur de la regie telle qu'elle nous est four- 
nie par Celse (L. 1, pr., D., De reg.Cat., liv. XXXIV, 
tit. Yin) : Catoniana regtUa sic definit : quod si testamenti 
facti tempore decessisset testcttor, inutile foret, id legcttum, 
quandocunque decesserit, non valere. Ainsi, pour apprecier la 
validite d'un legs, il faut supposer que la mort du testateur 
est arrivee immediatement apres la confection du tes- 
tament. Dans cette hypothese, si le legs ne pouvait avoir 
aucune efficacite, il reste nul malgre la survie du tes- 
tateur. II n'y a pas k tenir compte des changements 
survenus dans Tintervalle ecouie depuis la confection du 

. (1) La r6gle Catonienne n'a laiss^ aucune trace dans notre Code 
civil. 

(2) M. Machelard (Eiud. sur la regie Cat., Rev. hist, de dr. franQ., 
t. YlII, p. 313, et Ihstertations de dr. rom., p. 472 et 473) incline- 
rait ^. croire que les fragments du Digeste od il est fait mention 
des libri Catohis se referent, non & Caton le Censeur, mais ^ son 
^Is, et que c'est \k que se trouvait formulae la r^gle dite Cato- 
nienne, dont rintroduction est anterieure & Tan 600 de Rome. 

19. 
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testament jusqu'au moment r6el du d^c^s. Peu importe 
que les obstacles qui existaient k Torigine aient disparu 
dans I'entre-temps (1). 

Lar^gle Catonienne n'^taitd'ailleursqu'une confirma- 
tion, k I'occasion des legs, du principe g6n6ral pos6 par 
la loi 29, D., De reg, jur,, liv. L, tit. xvn : « Qtwd initio 
vitiosum est non potest tractu temporis canvalescere. » Elle 
6tait destin^e k faire cesser la controverse qui s'^tait 
61ev6e relativement k Vinitium du legs, en plagant cet 
initium non k l'6poque de la mort du testateur, mais au 
jour m^me de la confection du testament (2). 

La r^gle Catonienne ne s'appliquait pas aux institutions 
d'h^ritiers, k regard desquelles Vinitium n'a jamais fait 
difficult^ (3) (L. 3, De reguL Caton,, liv. XXXIV, tit. vn). 

M^me en mati^re de legs, la r^gle Catonienne n'etait 
pas absolue; elle ne r^gissait que les legs dont le dies ce- 
dens se plagait k la mort du testateur, et n'avait aucune 
influence sur ceux dont le dies cedens ^tait post6rieur a 
cet ^v6nement (L. 3, D., De reg. Cat., liv. XXXIV, 
tit. vn). On salt que, pour un legs conditionnel, le dies 
cedens 6tait diff^r^ jusqu'^ I'^v^nement de la condition. II 
d^pendait done toujours de la volont^ du testateur, en 
ajoutant une condition k son legs, de le mettre hors de 
I'atteinte de la r^gle Catonienne. 

Les Institutes nous pr^sentent deux cas d'application 
remarquables de la r^gle Catonienne : — !• Le legs pur 

(1) Voy., sur la justification rationnelle de la r6gle Catonienne, 
Arndts, Rheinisehes Museum, t. V, p. 241; Ortolan, t. II, n. 860; 
Machelard, Dissertaiions, p. 473 et 474, n. 3. — Contra, Yangerow, 
t. II, S 540, Anm., n. Ill; Windscheid, t. Ill, { 638; Maynz, t. Ill, 
§ 521; Accarias, t. I, n. 393, p. 999; Didier-Pailh6 et Tartari, 1. 1, 
p, 137 ; Van Wetter, t. II, { 727, p. 482. 

(2) Sic, Vangerow, Lehrb,, t. Il, { 540, Observ. 3, n. 1 ; Maynz, 
Cours de dr. rom,, t. Ill, § 521, p. 638; Machelard, loc, eiL, p. 479, 
n. 11 ; Ortolan, loc. eit. 

(3) Voy., sur cette question controvers6e, Machelard, loe. cit., 
p. 484, n. 16 et suiv.; Ortolan, t. II, p. 574, note II; de Fresquet, 
1. 1, p. 454 ; Accarias, 3« ^dlt., t. I, n. 393, p. 1000, note 1 in fine; 
Maynz, t. Ill, | 521, p. 638, note 11 ; Bodin, 1. 1, p. 136. 
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et simple, ayant pour objet la chose m^me du 16gataire, 
est nul et reste nul, alors m^me que vivo testators le 16- 
gataire Tali^iie (liv. II, tit. xx, §10). En effet, Tex^cution 
du legs est impossible au moment de la confection du 
testament. — 2» Le legs pur et simple adress6 k I'esclave 
de rinstitu6 est 6galement nul (ibid,, | 32), alors m6me 
que le l^gataire viendrait k sortir de la puissance de 
rinstitu^ avant la mort du testateur, car il ne pent pro- 
fiter, au moment de la confection du testament, qu'i 
rinstitu6 qui cumulerait ainsi le b^n^^fice et la charge, 
ce qui est de toute impossibility. 

Le Digeste nous donne deux autres cas d'application 
moins connus : — !• Est nul le legs pur et simple fait h 
un servm proprius que le testateur affranchit sous con- 
dition, toutes les fois que cette condition est de nature k 
ne pouvoir s'accomplir qu'apr^s I'adition d'h6r6dit6 
(L. 91, 1 1, De legat., !•, xxx). — 2* Est ^galement nul le 
legs pur et simple de mat^riaux actuellement incorpor^s 
h une construction; la destruction des maisons 6tant d6- 
fendue (L. 44, 1 1, D., eod.), 

II n'y avait, au point de vue de I'application de la r6- 
gle Catonienne, aucune distinction k 6tablir entre les legs 
et les fid^icommis (1). Toutefois cette opinion est loin 
d'etre g6n6ralement admise (2). 

Dans Tancienne jurisprudence, I'opinion qui ralliait les 
suffrages des commentateurs les plus c^l^bres 6tait que le 
jeu de la r^gle Catonienne avait Hi en g6n6ral supprim^ 
pour les legs k partir des lois caducaires jusqu'& Justinien. 
Ces donndes sont vivement combattues et repouss^es par 
la science moderne (3). 

(1) Sic, Accarias, 1. 1, n. 394, p. 1001, note 3. 

(2) Voy., pour les details de cette controverse, M«'^iifii»»''i «« 
cit., p. 535, n. 81 et suiv. Y. aussi Bodin, 1. 1, p. 136. 



(3) Sie, Machelard, loe. cit,, p. 531, n. 76 et suiv. ; Yanfferow, 
Lehrh,, { 540, n. 41 ; Accarias, 1. 1, n. 393, p. 999, note 2; Namur, 
2« 6dit., t. II, $451, p. 249; Didier-Pailh6 et Tartari, t. I, p. 376, 
note 1; Yan Wetter, t. II, | 727, p. 482; Maynz, t. Ill, I 521 in fine, 
p. 640, texte et notes 24-25. 
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DU DIES CEDIT ET DU DIES VENIT. 

M. Ortolan (t. 11, n. 850) a donn^ de ces deux expres- 
sions une definition qui est aujourd'hui g6n6ralement 
adoptee. 

Dies cedit signifie t que le droit ^ventuel au legs est fix^, 
est determine au profit du l^gataire, et que I'exigibilit^ 
du legs s'avance ». 

Dies venit signifie t que I'dch^ance du droit, que I'exi- 
gibilite est arriv^e i. 

La distinction de ces deux ^poques n'a ^t^faite qu'en vue 
de sauvegarder le§ int^r^tsdes Writiers du l^gataire (1). 

A. quel moment ont lien le dies cedIt et le dies venlt Y 

Dies cedit, — Dans les legs purs et simples ou a terms 
certain^ le dies cedit a lieu a morte testatoris, Cependant, sous 
I'empire des lois caducaires, cette ^poque avait ^t^ retard^e 
j usqu'au j our rf^ Vouverture des tablettes du testament {apertura 
tabularum). L'abrogation des lois caducaires par Justinien 
a r^tabli I'empire des anciennes regies. 

Dans les legs conditionnels ou h terme incertain (2), le 
dies cedit a lieu ah eventu conditionis, c'est-A-dire au mo- 
ment de Taccomplissement de la condition (3). 

Dans les legs exclusivement attaches k la personne, 
comme de liberty, d'usufruit, d'usage, d'habitation, le 
dies cedit a lieu seulement au moment de Tadition d'hd- 
r^dit^; ces legs n'^tant pas transmissibles aux b^ritiers, 

(1) Gavouy6re, Progr, du cours de dr,. rom., l"* annee, p. 73. 

(2) Quand le terme incertain n*est pas envisage comme equivalant 
k une condition (voy. supra, liv. 11, tit. xx, p. 326), le legs tub die 
incerto est assimil^ pour le dies cedens au legs pur et simple. Ma- 
chelard, Examen de la regie : dies incertus, etc., Dissertations de 
dr. rom., p. 552, n. 12. 

(3) II est bon de remarquer ici que, bien que le dies cedit ait lieu, 
le le^s reste cependant subordonn^ & la condition de la validity de 
I'institution de rh^ritier. En effet, si Th^ritier refuse de faire adition, 
le legs s'^vanouit. 
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on avait pens^ qu'il n'y avait pas utility i placer le dies 
ceda 4 une ^poque plus rapprochSe de ia mort du testa- 
lear(LL.2, 3, 5, | 1; L. 7, §6; LL. 8, 17, D., Qwatdo 
dies leg., Uv. XXXVI, tit. n). 

Enfin, dans le legs des travaux d'un esclave {operm le- 
gatre) le dies cedit se place au jour de la demande. 

Dies venit. — Le dies venit a lieu, pour les legs purs et 
simples, au moment de I'adition de I'h^r^dit^. Quand le 
legs est conditionnel ou k terme, le dies venit est recul^ 
jusqu'4 I'arriv^e du terme, ou raccomplissement de la 
condition. 
' EBeta *m dlca eedit. — lis se produisent ; 

1° Relativement 4 la transmissibilit^ du legs qui, 4par- 
tir de ce moment, passe aui h^ritiers ou aux succes- 
seurs universels du l^gataire (Ulpien, Rigl., tit. xxiv, 
130). 

2" Relativement k la determination des personnes qui 
doivent profiler du legs. En effet, lorsque le Ifigatuire se 
trouve sous la puissance d'autruii un titre quelconque, 
c'est la personne investie de la puissance au moment 
du dies cedit qiii recueille la disposition et en profite, 
alors m^me que le l^gataire deviendrait sui juris ou 
changerait de puissance avant I'acquisition du legs (L. 5, 
%7, 0., Quando dies leg., liv.XXXYi, tit. u). 

3° Relativement k la determination des choses 16- 
gu6es; ie droit du l^gataire acquiert dSs ce moment sa 
consistance, ce qui pent avoir un grand intSr^t lorsque 
I'objet i^gu^ est une universitas, susceptible d'augmen- 
tation ou de diminution, comme un p&ule, un troupeau 
(Instit 

4* B 
droit 1< 
din ca 
(L.5,i 
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TITRE XXI 

De la revocation, de la translation et de reztinction 

des legs. 

De la r^vocaaoo d*iui legs. — Cette revocation peut 
^tre expresse ou tacite : 

Eocpresse, lorsqu'elle se trouve dans le testament lui- 
m^me, ou dans des codicilles. A I'^poque de la jurispru- 
dence classique, la revocation expresse ne pouvait avoir 
lieu qu'en termes solennels et exactement contraires k 
ceux que Ton avait employes pour faire le legs. Ainsi le 
testateur avait-il dit : do, lego; il devait dire non do, non 
lego. Justinien supprime cette rigueur; il declare valable 
toute revocation qui serait faite m^me en termes non con- 
traires. II sufiit que le testateur manifeste clairement sa 
volonte. De plus, en cas de revocation expresse par co- 
dicille, le codicille devait, k Torigine, etre confirm^ 
d'avance par le testament. Justinien n'exige plus cette 
confirmation (Instit., pr., liv. II, tit. xxi). 

Tacite, lorsqu'elle r^sulte de certains faits. Ainsi, le tes- 
tateur detruit la chose legu^e, il la retire du commerce, 
ou Taliene (1). Le legs ne peut plus s'ex^cuter, puisqu'il 
estdesormais sans objet (Instit., liv. II, tit. xx, § 12). 

La revocation tacite resulte aussi d'une inimitie grave 
survenue entre le testateur et le legataire, et non suivie 
de reconciliation (L. 3, D., De adm. et transf, leg., 
liv. XXXIV, tit. iv). 

La revocation d'un legs peut ^repure ei simple on con- 
ditionnelle, 

De la tranalatfon d'mi legs. — La translotio legoti 

(1) Conf. Code civ., art. 1038. — Voy. aussi supra, liv. II, tit. xx, 
p. 317. 
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s'op^re de quatre mani^res : — !• par changement de 16- 
gataire (mtUato creditore); — 2'par changement de I'h^- 
ritier charg6 du legs {mulato dehitore); — 3» par chan- 
gement de I'objet 16gu6 {mutala re); — 4«par opposition 
ou changement de modality (mutata causa) (L. 6, pr,, 
D., De adm, et trans f, leg., liv. XXXIV, tit. iv). — Les 
Institutes ne s'occupent que de la premiere hypoth^se, 
qui est la plus ordinaire. 

II y a deux sortes d'eflfets dans la translation d'un 
legs : — !• la revocation du legs fait k une premiere 
personne; — 2« I'attribution k une seconde personne. 
Exemple : je legue a Seius Vesclave que j'ai legue d Titius, 
Cette disposition entratne revocation du legs fait h Titius 
et attribution du legs k S^ius. Dans ce cas le premier 
legs est r^voque d^finitivement, lors m^me que le se- 
cond legs ne produirait aucun effet (Instit., | 1, eod,), 

Cette translation pent etre pure et simple ou condition- 
nelle, — Si elle est conditionnelle, le premier legs ne sera 
r6voqu6 que sous condition (L. 7, D., De adm, et transf, 
leg., liv. XXXIV, tit. iv). 

De I'extinetioii d'an legs. — H y a quatre causes prin- 
cipales d'extinction : — !• la d6faillance de la condition; 
— 2<» la mort ou Tincapacite du l^gataire survenue avant 
le dies cedens (1); — 3* Tacqiiisition de la chose l^gu^e 
faite par le 16gataire k titre gratuit; — 4» la perte de la 
chuse. 

Cette derni^re cause d'extinction demande quelques 
explications. 

Lorsque le legs est d'un corps certain, la perte de la 
chose l^gu^e entratne I'extinction du legs. Mais il faut 
que la perte arrive sans le fait de rh6ritier {sine facto 
heredis) (Instit., § 16, eod.), alors m^me que rh^ritier 
aurait agi de bonne foi. Ainsi, le testateur avait iegu6 
I'esclave de rh6ritier; celui-ci, dans I'ignorance du 

(1) Gonf. Code civ., art. 1043. 
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legs, affranchit son esclave; il devra des dommages 
int^r^ts (1). 

Lorsqu'il s'agit du legs d'une chose principcUe, la 
destructioh de Tobjet principal emporte caducity du 
legs m^me pour les accessoires qui subsistent. Exemple : 
le testateur a 16gu6 un esclave avec son p6cule; la mort, 
raffranchissement, ou Fali^nation de I'esclave prive le 
l^gataire de tout droit m^me au p6cule. De m^me, pour 
le legs d'un fonds garni d'instruments ou avec ses instru- 
ments {fundus %n>structus vel cum instrumento), la perte ou 
I'ali^nation du fonds entratne celle de Taccessoire, c'est- 
&-dire deVinstrumentum (Instit., | 17, eod.). 

Lorsqu'il s'agit d'un legs comprenant plusieurs chases 
distinctes; par exemple, un testateur a 16gu6 une esclave 
avec ses enfants (ancillam cum suis natis), la mort de la 
m^re laisse subsister le legs, quant aux enfants, car les 
enfants ne sont pas les accessoires de la m^re. — De 
m^me, s'il a 16gu6 des esclaves ordinaires avec leurs 
vicaires (ordinarii cum vicariis), la mort des esclaves or- 
dinaires n'entratne pas extinction du legs par rapport 
aux vicaires. — Pareillement encore, le legs d'un trou- 
peau subsiste toujours, quoique le troupeau se trouve 
r^duit k une seule t^te. Le 16gataire pent revendiquer c& 
qui reste (quod superfuerit vindicari potest) (Instit., 1 18, 
eod,). — De m6me,quand il s'agit du legs d'une maison, 
si la maison p^rit totalement, le 16gataire conserve 
tons ses droits sur les mat^riaux et le sol (L. 22, D., De 
%., 2»). 

TITRE XXII 

■ 

De la loi Falcidie. 

Generalites, — D'apr^s la loi des Douze Tables, le tes- 
tateur ^tait libre de distribuer son patrimoine entier k 

(1) Gomp. Code civ., art. 1042. 
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des l^gataires (totum patrimonium erogare). Or ii arrivait 
que rh^ritier, n'ayant aucun int^r^t k faire adition d'h6- 
r^dit^, r^pudiait la succession. Le testament devenait 
d^s lors sans effet, et les legs ne recevaient pas leur 
execution. Le d^fuiit se trouvait intestat. ce qui ^tait 
consid^re comme une honte. Ges consequences ^talent 
fdcheuses pour le testateur, pour rh^ritier, pour le 16ga- 
taire, 

Plusieurs lois ont essays de rem^dier h ces inconv^- 
nients, et de restreindre le droit illimit6 du testateur de 
disposer de son patrimoine (licerdia legandi) (Instit., pr., 
liv. II, tit. xxn). Telles ont ^t^les lois Furia testamentaria, 
Voconia et Falcidia, 

I. liol FurIa testamentaria* 

Ce plebiscite, qui paralt remonter k I'an 574 de 
Rome (1), defehdait, sous peine de subir une condam- 
nation au quadruple, d'accepter un legs ou une dona- 
tion pour cause de mort d'une valeur d^passant mille as. 
II faisait cependant une exception en faveur des plus 
proches parents (exceptis personis quihusdam). Ce moyen 
etait impuissant contre le mal; car le testateur pouvait 
multiplier les legs de mille as de fagon k ^puiser rher6- 
dite (Gains, C. H, | 225; C. IV, %% 23 et 24). 

II. liOl ITcHsonla. 

Ce ceiebre plebiscite, rendu en Tan 585 de Rome, sur 
la proposition de Caton I'Ancien, contenait, entre autres 
prohibitions (2), defense de faire un legs ou une dona- 
tion pour cause de mort depassant en valeur ce qui 
serait laisse k I'heritier lui-meme {ne cui plus legatorum 
nomine mortisve causa capere liceret, quam heredes caperent), 

(1) Sic, Ortolan, t. II, n. 940; Demangeat, t. I, p. 844; Accarias, 
2«6dit., 1. 1, n. 401, p. 1021. 

(2) Une question fort controvers6e est de savoir si la loi Voconia 
a ^tabli un impdt sur les transmissions par d6c6s. Voy., pour 
rafiirmative, Bachofen, Die lex Voeon,; Huschke, Uber den cen$., 
p. 74 ; Marquardt, Hanb, der rom, alterh,, t. V, p. 258. — Contra, 
Vigi6, Et. sur les imp. ind. rom.fvieesima herediiatis), p. 16 et sulr. 
— V. supra, liv. II, tit. xiv, p. 2o2, n. 6 et note 1. 
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Cette loi accomplissait un progr^s, mais elle pouvait 6tre 
facilement ^lud^e. Rien n'emp^chait en effet le testateur 
de r^partir son patrimoine entre un si grand nombre de 
I^gataires qu'il ne restAt plus k Th^ritier qu'une 
part insignifiante comme chacun des legs (Gams, G. II, 
i 226). 

III. Lot Falcldle. 

Ge plebiscite de Tan 714 de Rome, dont I'int^r^ pa- 
ratt avoir ^t^ principalement fiscal (1), a accord^ k I'h^- 
ritier institu6 au moins un quart de sa part h^r^ditaire 
franche et exempte de legs (Instit., pr,, liv. II, tit. xxn; 
L. 1, pr., D., Ad leg, Falc, liv. XXXV, tit. ii). Gette part 
r^serv^e k Th^ritier s'appelle, d'apr^s les textes, la Fal- 
cidie, ou simplement la quarte, Les commentateurs la 
d^signent souvent sous le nom de quarte FcUcidie, 

Le testateur ne pouvait done plus disposer par legs 
que des trois quarts de son patrimoine. Si les legs exc6- 
daient cette portion, ils se trouvaient r^duits, ipso jure, k 
la mesure des trois quarts. 

Le calcul de la loi FcUcidie s'appliquait k chaque h^ri- 
tier s^par^ment (in singulis heredihu£). Par exemple, Ti- 
tius et S6ius ont ^t^ tons deux institu^s h^ritiers.Titius a 
6t6 charge de legs qui ^puisent sa part, Seiusn'a^te charge 
que de legs insignifiants. Faudra-t-il etablir une com- 
pensation entre les parts des deux heritiers ? et parce que 
Seius a regu le quart ou plus de toute Ther^dite, Titius 
sera-t-il prive du droit de retenir quelque chose sur les 
legs mis k sa charge? On a decide que Titius pourra 
retenir le quart de sa portion. Ghaque heritier devait 
done etre consider^ isol^ment, abstraction faite des autres 
(Instit., pr,y eod.). 

Mais que decider si, I'un des heritiers faisant defaut, 
la part k laquelle il etait appeie etait d^volue a son 
coheritier? Faudrait-il faire un seul calcul de la FcUcidie 

(i) Sic, Ortolan, t. II, n. 941, in fine; Brocher, la Legitime et les 
reserves, p. 64. 
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ou en faire deux? — On distinguait. Si cMtait la portion 
exempte de legs qui venait accrottre la portion ^puis6e 
et ob6r6e de legs, le calcul se faisait sur I'ensiemble; il 
n'y avait qu'une seule quarte. Les l^gataires profitaient 
de la compensation. Si c'6tait, au contraire, la portion 
grev^e de legs qui accroissait la portion franche de 
charges, le calcul se faisait distinctement sur chaque 
portion, sans confusion ni compensation. II y avait deux 
quartes, exactement comme s'il y avait deux h^ritiers(i) 
(L. 78, D., Ad leg. Fate, liv. XXXV, tit. n). 

Calcul de la Faleidie. — II faut d'abord ^tablir la masse 
de I'actif h^r^ditaire qui se compose de tons les biens 
meubles ou immeubles, droits de cr^ances ou valeurs 
quelconques que poss6dait led^funt au jour de son d^c^s. 
Chaque bien est estim^ d'apr^s sa valeur k la mort du 
d^funt. G'est Tactif brut (Instit., | 2, liv. II, tit. xxu). 

De cette masse on d^duit les dettes du d^funt, les frais 
fun^raires, la valeur des esclaves afTranchis. Reste Tactif 
net (Instit., | 3, eod.). 

Le quart de cet actif net est retenu par I'h^ritier, et 
les trois quarts sont distribu^s aux l^gataires, proportion- 
nellement k ce qui a 6t6 16gu6 k chacun (2) (Instit., 
ibid.). 

Que decider k regard des changements qui s'op^raient 
dans la valeur des choses h^r^ditaires depuis la mort du 
testateur jusqu'i I'adition d'h^r^dit^? Ces changements 

(1) II est aujourd*hui reconnu qu'il ne devait pas etre question 
dans ce dernier cas du jus adcrescendi, mais de la eaducorum vindi- 
eatio. En effet, la loi 78 que nous avons mentionn^e 6mane de 
Galus ; or, 4 cette 6poque et jusqu'^ Septime S6v6re, le droit d*ac- 
croissement contlnuait ^ jouir de son ancienne prerogative; il avait 
lieu sine onere, tandis que la eaducorum vindicatio n^avait lieu que 
cum onere. Voy., en ce sens. Ortolan, t. II, n. 943, note 1 ; Deman- 
geat, t. I, p. 850; Machelard, Dissert, sur Vaccroissemeni, p. 149 et 
suiv.; Accarias, 3« Mit., t. I, n. 403, p. 1026; Bodin, Plan du cours 
ds dr. rom., t. I, p. 143. Telle est aussi I'opinion professee par 
M. Labbe, d son cours. 

(2) Voy., sur quelques questions relatives au calcul de la Fal- 
eidie dans les lejs de cre'ances, Pellat, Text, des Pand., p. 295 et 
suiv. (2« edit.). 
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en principe n'avaient aucune influence sur la determi- 
nation de la quarte Falcidie. Si les biens augmentaient 
de valeur, Th^ritier en profitait. Le ligataire ne gagnait 
rien. S'ils diminuaient de valeur, c'^tait TWritier qui 
etait en perte. Le l^gataire ne souffrait aucun prejudice. 
— Mais il pouvait arriver que, par suite de certaines 
circonstances, une forte part de rh^rMit^ vint k p6rir 
apr^s le d^c^s du testateur, si bien que le payement des 
legs absorberait, et au del^, qui ce reste. L'h6ritier aurait 
alors une ressource. Puisqu'il est libre de faire ou de ne 
pas faire adition d'h^rSdit^, et de se soustraire ainsi aux 
obligations d'acquitter les legs, il pourra imposer la loi 
aux 16gataires et leur faire consentir une reduction k 
Tamiable, sauf en cas de resistance des l^gataires k r^- 
pudier rh^redite, ce qui entratnait Tinfirmation de tons 
les legs (Instit., § 2, eod.), 

Extensloo donn^e A la Faleldle. — A Torigine, la re- 
duction op^r^e par la quarte Falcidie ne portait que sur 
les legs. Mais bient6t le principe de cette loi regut quel- 
ques extensions successives. 

!• Le senatus-consulte Pegasien (1) en fit I'application 
aux heredites fideicommissaires, et aux fideicommis im- 
poses k rheritier institue. 

g* Un rescrit d'Antonin le Pieux retendit aux fidei- 
commis imposes k Theritier ah intestat (L. 18, D., Ad leg. 
Falc., liv. XXXV, tit. ii). 

3« Un autre rescrit de Severe et d'Antonin y soumit 
les donations k cause de mort(L. 27, D., Demort. c. don,, 
liv. XXXIX, tit. VI). 

4" Ensuite les donations entre ^poux (L. 32, | 1, D., 
De donat. int. vir., liv. XXIV, tit. i). 

Ainsi, pour assurer k I'heritiersa part her6ditaire, on 
faisait subir k toutes ces liberalites le meme retranche- 
ment qu'au legs. 

(1) Yoy. infra, liv. II, tit. xxiii, p. 350. 
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Dispositions de Jnstinlen relatives it la Faleidie.' — 

Avant Justinien, le testateur n'aurait pu emp^cher 
I'application de la loi Faleidie, etlt-il m^me express6- 
ment manifesto, dans son testament, la volonte d'enle- 
ver k I'h^ritier la quarte h6r6ditaire. La loi Faleidie 
^tait d'ordre public. 
Justinien decide que si le testateur exige que les legs 

. soient acquitt^s int^gralement, sans tenir compte de la 
quarte Faleidie, rh(§ritier sera priv6 du b^n^fice de cette 
loi (Nov. I, ch. n, | 2).^ Bien plus, la volonte du testa- 

. teur de ne pas laisser k Th^ritier la quarte Faleidie doit 
se pr^sumer toutes les fois que le d^funt a 16gu6 un 
immeuble avee condition qu'il restera inalienable entre 
les mains du l^gataire et de ses h^ritiers (Nov. CXIX, 
ch. xi). 

Justinien decide en outre que rh^ritier qui. n'aura pas 
fait inventaire dans les d^lais 16gaux ne sera pas rece- 
vable k invoquer la loi Faleidie (1) (L. 22, C, Ad leg. 
Falc, liv. II, tit. xxx). 

DUffi^rences entre la quarte Faleidie et la quarte 

legitime. — 1* La quarte Faleidie est accord6e aux h6- 
ritiers institu^s, parents ou non du testateur ; aux h^ri- 
tiers ah irdestatykqxiQXqxiQ degr^ que ce soit. — La quarte 
legitime, au contraire, n'appartient qu'^ certains pa- 
rents (2). 

2« La quarte Faleidie est le quart de la part qu'aurait 
recueillie rinstitu^. — La quarte legitime est le quart de 
la part que le l^gitimaire aurait recueillie ab intestat. La 
Faleidie pent done ^tre plus ou moins forte que la legitime, 
et r^ciproquement (3). 

(1) II doit alors payer les legs ultra vires successionis, se fM-il 
m^me prt^valu du jus deliberandi (L. 22, § 14, C, De jure delib., 
liv. VI, tit. xxx). 

{2) Voy. supra, liv. II, tit. xviii, p. 286 et 287, 
^ (3) Ci-dessus, p. 288, n. 3. 
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TITRE XXIII 

Des iid^commis. 

Definition. — On entend par fid^icommis une lib^ra- 
lit^ de derni^re volonW laiss^e en forme de pri^re, par 
testament ou par codicille quelconque, et mise a }a 
charge, ou d'un institu6, ou d'une autre personne grati- 
fi6e mortis causa (i). 

Oiiglne des fld^lcommls. — Les fld^icommis Ont ^t^ 

introduits pour permettre au testateur de favoriser par 
certaines lib^ralit^s des personnes incapables de rece- 
voir par legs ou par institution d'h^ritier. Ainsi le testa- 
teur qui voulait donner a un p^r^grin, k un d^port^, a 
un Latin-Junien, k un c^libataire frapp^ d'incapacit^ par 
les lois Julia et Papia Poppaa, etc., ne le pouvait pas 
directement; mais le fid^icommis lui servait comme 
moyen d^tourn^ pour atteindre ce but. Ge moyen offrait 
bien des imperfections, puisqu'^ Torigine il ne reposait 
sur aucun lien de droit, et que I'h^ritier ne pouvait ^tre 
contraint d'accomplir la volont6 du testateur {nullo vin- 
culo juris, sed tantum pudore eorum qui rogabantur, con- 
tinebantur fideicommissa). Auguste intervint d'abord dans 
des cas sp^ciaux pour faire respecter la volont^ du de- 
funt, et il prdonna m^me aux consuls d'interposer leur 
autorit6 (jv^ssit consulibus au^ctoritatem suam interponere). 
Comme ces mesures parurent justes et populaires, elles 
eurentun prompt succ^s. Les fid^icommis semultipli^rent 
tenement qu'on f ut amen6 ^ cr^er un pr^teur special , charge 
exclusivement de rendre la justice en cette mati^re (2) 
(prcetor fideicommissarius) (Instit,, | 1, liv. II, tit. xxiii). 

(1) Accarias, 1. 1, n. 378, p. 952. 

(2) Consult. Labb^, Des fide'icommis et des codicilles, dissertation 
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Diirittlon des fld^icominiti. — II y avait deux sortes de 
fid^icommis : — Les heredites fideicommissaires (hereditas 
fideicommissaria), suivant rexpression technique du droit 
romaiD, ou fideicommis universels, dans la langue moderne 
des commentateurs ; — les fid6icommis d'une chose par- 
ticuli^re (fideicommissum singulw ret), ce que les commen- 
tateurs nomment par abr^viation fideicommis particuliers 
ou a titre particulier (Instit., | 2, eod,), 

Dans quel cos le fideicommis etait-il universel? — C'^tait 
lorsque le disposant avait charg^ son h6ritierde restituer 
h telle personne soit la totalite, soit une qu4)te-part des 
biens qui composaient son patrimoine. Exemple : le 
testateur a institu6 h^ritier Lucius Titius, puis il a 
ajout^ : Je te prie, Lncim Titius y de restituer m>on heredite a 
Seiv^j des que tu auras pu en [aire adition (Instit., ibid.). 
Le fideicommis universel offrait done beaucoup d'ana- 
logie avec rinstitutiond'heritier(l), sauf cette difference 
capitale cependant que, quand il s'agissait d'institution 
d'h^ritier, le testateur ^puisait en une fois sonpouvoir de 
r^gler sa succession per universUatem, tandis que, par la 
voie du fideicommis, il pouvait transmettre d'une per- 
sonne k une autre le droit h une m^me heredite (2). 

annex^e aux InstUuts de Jusiinien par Ortolan, t. II, liv. II, appen- 
dice VI, p. 746 et suiv. 

(1) 11 y avait n^anmoins cette diffiSrence au point de vue de la 
transmissibilitd de la vocation successorale, c'est que Fh^ritier ne 
transmettait sa vocation que si, ayant connu la devolution de 
rii^r^dite, il mourait dans Tann^e de la deliberation. Le fid^icom- 
missaire universel, au contraire, transmettait Taptitude k recueil- 
lir rher^dite fideicommissaire, alors mSme qu'il serait mort sans 
avoir connu le d^c^s du de cuius ou rev^nement de la condition 
sous laquelle il etait appeie. Labbd, op, et loe, cit., p. 762 et 763. 

(2) Le fideicommis anerMite post raortem heredis a de Tanalogie 
avec la substitution pupilleure. Aussi a-t-il ete appeie substitution 
fideicommissaire. La grande difference est que le substitue pupli- 
laire est vraiment Tberitier du pupille et recueille par consequent 
tous les biens de ce dernier, mSme ceux qui n'ont jamais appartenu 
au testateur, ceux qui ont ete acquis par le pupille (v. supra, 
liv. II, tit. XVI, p. 281 et 282). — Le substitue Meicommissaire est 
un successeur universel, au second degre, del'auteur du fideicom- 
mis, et, par suite, ne recueille c[ue les biens transmis par le disposant 
au greve. Labb6, op. et loc. cit,, p* 755. — V. infra, p. 354, note 1. 
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Dans quels cos le fideicommis etait-il partictUier ou a titre 
particidier? — C'^tait lorsque le disposant avait charge 
son h^ritier (ou son l^gataire) de restituer k une personne 
d^termin^e des objets particuliers, tels qu'un fonds, un 
esclave, un p6cule, un troupeau, etc. Le fideicommis 
particulier se rapprochait plus particuli^rement du 
legs. 

On nommalt fideicommittens celui qui disposait par 
fideicommis; fiduciarius (heritier fiduciaire), celui qui 
etait grev6 du fideicommis; fideicommissarius (heritier 
fideicommissaire), celui qui devait beneficier du fidei- 
commis. 

DES FIDEICOMMIS UNIYERSELS. 
• De la restUation de Th^r^dit^ falte par le fiduciaire au 

fld^icoromisBaire. — En principe, d'apr^s le droit civil, 
le fiduciaire qui avait restitue I'heredite au fideicommis- 
saire n'en restait pas moins heritier; il continuait a 
representer le d^funt et seul pouvait poursuivre les d^- 
biteurs de la succession ou etre poursuivi par les crean- 
ciers h6r6ditaires. Les consequences d'un tel principe, 
s'il etait maintenu dans son integrite, pouvaient etre, 
suivant les circonstances, aussi nuisibles au fiduciaire 
qu'au fideicommissaire; aussi chercha-t-on k y rem6- 
dier par des adoucissements successifs (Instit., | 3, 
eod.). 

II faut distinguer en cette mati^re quatre periodes 
distinctes : celle anterieure au senatus-consulte Trebellien, 
celle du senatus-consulte Trebellien, celle du senatus- 
consulte Pegasien, celle de Justinien. 

Premiere periode. — AVANT le senatus-consulte Tre- 
bellien, on supposait une vente fictive de I'heredite pour 
une seule piece de monnaie, nummouno, dicis causa. L'he- 
ritier etait assimiie k un vendeur et le fideicommissaire 
k un acheteur (nee heredis loco, nee legatarii, sed potius 
emptoris), Au moyen des stipulations emptce et venditcb 
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hereditatis, Th^ritier devait tenir compte au fid^icommis- 
sairade tout ce qu'il recevait ^ Toccasion de la succession, 
le fideicommissaire de son c6t^ s'engageait a indemniser 
rh^ritier de toutes les poursuites dirig^es contre lui par 
les cr^anciers de la succession (Gaius, C. II, | 252). Ces 
proc^d^s entrainaient souvent de graves inconv^nients. 
II suffisait de Tinsolvabilit^ de Tune des deux parties 
pour rompre cet ^quilibre. 

Deuxieme periode. — Le SMATUS-CONSULTE TM- 
BELLIEN, rendu sous le r^gne de N^ron (an 62 de 
J, C), sur la proposition du consul Tr^bellien, d^cida 
que la restitution de I'h^r^dit^ par suite d'un fid^icommis 
{ex fideicommissi causa), sans 6ter au restituant la quality 
d'h^ritier, transf<^rerait tons les effets de cette quality sur 
la personne du fideicommissaire; de telle sorte que les 
actions qui, dans la rigueur du droit civil (jure civili), 
devaient 6tre donn^es h Th^ritier et contre lui, seraient 
dorin^es au fideicommissaire et contre lui. Le fideicom- 
missaire etait done loco heredis (Gaius, G. II, % 253; 
Instit., I 4, eod.), Les stipulations emptm et venditm here- 
ditatis perdaient toute utility. Mais les actions h^redi- 
taires n'etaient donn^es par le pr^teur pour ou contre le 
fideicommissaire que sous forme d'actions utiles {utilitatis 
cat«a);et ces actions utiles n'empechaient pas les actions 
directes d'exister au profit et k la charge de I'heritier.Le 
preteuryremediait, toutefois, par une exception restitutoe 
hereditatis, qui permettait aux debiteurs de la succession 
de repousser les actions de Pheritier, et a I'heritier de 
repousser les actions des creanciers hereditaires (L. 1, 
I 4, D., Ad senatusc, TrebelL, liv. XXXVI, tit. i). Ge 
systeme, suffisant pour proteger I'heritier en cas d'in- 
solvabilite du fideicommissaire, etait defectueux parce 
qu'il n'interessait pas I'heritier k faire adition d'here- 
dite. En effet, charge de restituer toute ou presque toute 
I'heredite, il repudiait la succession, et, par son refus, 
faisaittomberlefideicommis (Instit., |5, eod,), 

I. 20 
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Troisiemeperiode. — Le SMATUS-CONSULTE PEGA- 
SIEN, rendu sous le r^gne de Vespasien (an 73 J, C), 
sur la propcisition du consul Pegasus, eut pour but de 
rem^dier k cet inconvenient. II permit k I'h^ritier 
fiduciaire de retenir le quart de Th^rMit^. Le fid^iconi- 
misssaire universel n'eut plus droit d^sormais qu'aux 
trois quarts de Th^redit^. Ge fut une application du 
principe de la loi Falcidie en mati^re de legs (perinde 
aJtque e lege Falcidia in legatis retinere canceditur). D'apr^s 
le syst^me du senatus-consulte P^gasien, TWritier fidu- 
ciaire exergait seul les actions h6r6ditaires, et seul 11 
6tait expos6 aux poursuites des cr^anciers de la suc- 
cession. Quant au fid^icoinmissaire , il ^tait traits 
comme un Idgataire {loco legalarit), Au moyen de stipu- 
lations partis etpv parte, intervenues entre le fiduciaire et 
le fid^icommissaire^ le fiduciaire avait en definitive un 
quart de Tactif net et le fid^icommissaire les trois quarts 
(Gaius, G. II, i 254; Instit., | 5, eod.). 

Combinaison des senattiS'Consultes Trebellien et Pegasien. — 
Le senatus-consulte Pegasien n'abrogea pas le senatus- 
consulte Trebellien. Tons deux coexisterent avec des cas 
d'application differents : 

!• Lorsque Theritier n'etait pas charge de restituer 
plus des trois quarts (si quidem non plus quam dodrantem 
hereditatis), comme il n'y avait lieu k aucune retenue, 
la restitution se faisait sous I'empire du senatus-consulte 
Trebellien. Les actions bereditaires etaient donnees soit 
k rberitier et au fideicommissaire, soit contre eux, cbacun 
en proportion de sa part (Gains, G. II, | 255; Instit., 1 6, 
eod.). — Que decider dans Thypotbese od un heritier, 
qui etait greve d'un fideicommis superieur aux trois 
quarts de I'beredite, faisait adition sans retenir sur le 
fideicommis la quarte k laquelle il avait droit d'apr^s le 
senatus-consulte Pegasien? Gafus (G. II, %% 256, 257) et 
les Institutes (| 6, eod.) nous disent qu'en pareil cas il y 
avait lieu k Tapplication du senatus-consulte Pegasien. 
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L'h^ritier exergait done seul les actions h6r^ditaires et 
seul il les subissait. Seulement, au moyen des stipulations 
emptcB et venditce hereditatis, les effets de ces actions se 
r^alisaient en definitive dans la personne du fid^icom- 
missaire. Gette solution toutefois ne laissaitpas que d'etre 
fort controvers^e; elle 6tait repouss^e notamment par 
Modestin (L. 45, D., Ad sen, Treh., liv. XXXVI, tit. i) et 
par Paul (Sent., liv. IV, tit. in, §2). 

2* Lorsque rh^ritier, sous pr6texte que Th^redite lui 
paraissait on^reuse, refusait de faire adition {si recuset 
scriptiis heres adire hereditatem ob id quod dicat earn sibi 
suspectam esse quasi damnosam), il pouvait, sur la demande 
du fid^icommissaire, 6tre contraint d'accepter rh6r6dit6 
parTordre du ^v^iexiT (ju^su prcetoris adeat). Mais, comme 
il ne faisait alors adition que dans I'inter^t du fiddicom- 
missaire, ce dernier devait supporter seul toutes les 
chances de gain ou de perte. Les actions h6r6ditaires 
etaient done exerc^es par le fid^icommissaire ou contre 
lui, comme si Ton ^tait, nous dit Gai'us, dans le cas du 
s6natus-consulte Tr^bellien... (pmnrf^... ac juris est ex 
Trebelliano senaiuscomulto). " 

QuaJtrieme periode, — JUSTINIEN a fondu en un seul 
les deux s^natus-consultes Trebellien et Pegasien, et il a 
conserve k cet ensemble de dispositions le nom de s^na- 
tus-consulte Trebellien. — II a emprunte au s^natus- 
consulte Trebellien sa disposition capitale, en vertu de 
laquelle le fideicommissaire devait etre considere comme 
heritier .(/oco heredis), et il a aboli, en consequence, les 
stipulations que rendait necessaires le systeme du sena- 
tus-consulte Pegasien, stipulations qui, intervenues 
entre Theritier fiduciaire et le fideicommissaire, faisaient 
courir k I'un et h Tautre les chances de leur insolvabilite 
reciproque. Desormais les actions tant actives que pas- 
sives de la succession furent donnees k Theritier fidu- 
ciaire et au fideicommissaire, ou contre eux, en propor- 
tion de la part que chacun prenait dans I'heredite. — II 
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a conserve n^anmoins du sdnatus-consulte Pegasien 
deux dispositions importantes : 1<» le droit pour I'h^ritier 
fiduciaire de retenir la quarte (1), et m^me dans le cas 
oil 11 aurait restitu^ au fid^icommissaire plus des trois 
quarts, le droit de r^p^ter ce qu'il aurait pay6 en plus 
(vel repetere solutum) (2); 2" le droit pour le fid^icom- 
missaire universel (3) de contraindre Th^ritier h faire 
adition d'h^r^dit^ aux risques et perils, mais aussi a 
I'avantage exclusif du demandeur (Instit., § 7, eod.). 

TITRE XXIV 

Des fiddicoininis A litre particuUer. 

Forme des fld^leommis. — Les formules les plus usi* 

t^es de fid^icommis sont les suivantes : peto. rogo, mando, 
fidei tucBcommitto. D'ailleurs, le testateur, peut manifester 
sa volont^ comme il I'entend (nullam solemnitatem) (4) 
(Instit., 1 3, liv. II, tit. xxiv). — L'^criture n*est m^me pas 
n^cessaire (5) (Ulpien, RegL, tit. xxv, || 1 et 3). 

Qui pent faIre on fld^leommlsT — Celui-1^ seul qui 

(1) La quarte Pdgasienne (souvent appel6e Trebellianique, depuLs 
JustiDien) se calcule comme la quarte Falcidie, mais elle n'est pas 
d'ordre public au mSme degr^ ; le testateur peut, par une disposi- 
tion expresse, en emp^cher I'application. L'h^ritier institue est 
alors rMuit au rdle d'ex^cuteur testamentaire (L. 30, {§ 4, 5, D., 
Ad senaU Trebell.j liv. XXXVI, tit i). — Consult. Accarias, t. I, 
n. 409, p. 1045; Labbe, op, et loc. ciU, t. II, liv. II, appendice vi, 
p. 760 et 761. 

(2) V. infra, liv. II, tit. xxiv, p. 354, note 1, 

(3) Ce droit, cr^^ nar le s^natus-consulte P^gasien, a 4t6d*abord 
rdserv^ aux seuU nd^icommissaires universets k Texclusion des 
l^gataires et des fid^icommissaires particuliers ; il n'a regu cette 
derni^re extension que par la Novelle I. Sic, Labb6, op. et loe. eit,, 
p. 762, note 1. 

(4) D*un formalisme rigoureux, les Romains ont passd & un 
anranchissement de toute forme qui peut sembler excessif. Aussi 
une reaction a 6t6 op^r^e au Bas-Empire (L. ult., { 3, C. Th^od., 
De Codic, liv. VI, tit. xxxvi). Labb^, op, eit, p. 748. 

(5) Constantin exige la presence de cmq t^moins (L. 1, C. Th^od., 
De test., liv. IV, tit. iv). 
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peut faire un testament (1) (Ulpien, RegL, tit. xxv, § 4). 

A qui pent «tre Impost on fld^lcommlsY — A toutes 

les personnes qui re^oivent quelque chose de la succes- 
sion du d^funt, k f h^ritier institu^, k un l^gataire, k un 
fid^icommissaire, m6me k I'h^ritier ab intestat (Instit., 
pr,, eod,), 

Aqnlpeat«trefaitiuilld«icoiimihiY — D'abord, les 

fid^icommis sent introduits comme des moyens d^tour- 

n^s quipermettentd'avantager certaines personnes inca- 

pables de recevoir par legs ou par testament (2) . Mais plus | 

tard des restrictions sont apport^es aux lib^ralitds faites j 

par fid^icommis. II est m^me d6fendu de faire de pa- | 

reilles dispositions au profit des p^r^grins (3), des orhi \ 

et des c61ibataires (4). 

QneUes choiies peoYent faire I'objet d'un lldi^lisoiiunisY 

— On peut laisser par fid^icommis les m^mes objets que \ 

I'on pourrait l^guer dans I'ancien droit pei^ damnationem: j 

notamment, on peut disposer par fid^icommis soit d'une \ 



(1) Ainsi le droit de faire des fid^icommis est rest^ jure Romano 
le privil^e des citoyens romains, de ceuz qui participeQt k la 
cite romame par le jus commereii et, parmi les citoyens, de ceux 
auxquels le droit civil Ta conc6d6. Ua nls de famiUe n'a ni plus ni 
moins le droit de laisser des fid^icommis que celui de faire des 
dispositions testamentaires. Labb^, op. et loc, eit., p. 752. 

(2) L'incapacit6 prononc^e conti*e les femmes par la loi Voconia 
ne s*est pas ^tendue aux fid^icommis (Gaius, C. II, | 274). — Les 
Latins Juniens ont pu recevoir par cette mdme voie (Ulpien, Rigl., 
tit. xxv, S 7). Les cit^s municipales de Tempire ont ^chapp^, par le 
moyen des restitutions fid^icommissaires, k Tincapacit^ d'etre 
institutes qui les atteignait en tant que personnes incertalnes 
(L. 26, D., Ad senat, Trebell, liv. XXXVI, tit. i}. — Sauf ces 
extensions de capacity, le syst^me de la testamenti faetio et du jus , 
capiendi plane sur les fid^icommis, comme sur les institutions 
d'h^ritier et sur les legs, & si peu de differences pr^s, qu'Ulpien 
{RegL, XXV, | 6) a pu exprimer : « Un fid^icommis peut 6tre 
adress^ & qui est capable dfe recueillir un legs. » Y. Labo^, op. et 
loe. eit., p. 752 et 753. 

(3) Cette prohibition a v^cu longtemps ; il faut arriver jusqu'en 
1819 pour la voir renvers^e. Labo^, Des fidSieommis et aes codi- 
HUes, op. eit., i. II, liv. II, appendice vi| p. 753. 

(4) En vertu non des lois Julia et PapiaFopocea, mais du sSnatus- 
coDSulte P^gasien. Voy., k cet ^gard, Machelard, Di$teri. sur I'ac^ 
eroissement, p. 252 et suiv. 

20, 
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• 

chose qui appartient k Th^ritier, soit m^me d'une chose 
appartenant k une personne ^trang^re. En cas d'un fid^i- 
commis de la chose d'autrui, le fiduciaire qui ne peut 
acheter la chose doit payer au fid^icommissaire ce qu'elle 
vaut. Seulement le fiduciaire ne peut jamais 6tre con- 
traint de restituer plus qu'il n'a re^ u ; et m^me, Th^ri- 
tier grev^ de fid^icommis k titre particulier n'est tenu, 
en vertu du s^natus-consulte P^gasien, de ne les payer 
que jusqu'i concurrence destrois quarts derh^r^dit^(l) 
(Instit., 1 1, eod.). 

On peut encore par fid^icommis charger I'h^ritier in- 
stitu^ d'aflfranchir un esclave, appartenant soit au testa- 
teur lui-m^me, soit k I'h^ritier, soit k autrui. Dans le 
cas oil il s'agit de Tesclave d'autrui, si le propriStaire 
ne veut pas se dessaisir de la propri^t^ de son esclave, 
I'h^ritier n'a rien k payer. Quant au fid^icommis en lui- 
m^me, Justinien decide, malgr6 I'avis de Gai'us, qu'il 
n'est pas ^teint, mais seulement diff^r^ par le refus du 
mattre de vendre (non statim extinguitur fideicommissaria 
lihertas, sed differtur), Le fiduciaire devra done attendre 
une occasion qui lui permette d'acheter et d'affran- 
chir I'esclave {quia possit tempore procederUe, ubicumque 
occasio servi redimendi fuerit prcestari libertas) (Instit., 1 2, 
eod.), 

RessembkuBees entre le fld^lcomnils et le legs. — Le 

fid^icommis et le legs pr^sentent les ressemblances sui- 
vantes : — 1® ils n'impliquent pas continuation de la 
personnalit^ juridique du d^funt ; — 2° ils constituent 
des lib^ralit^s de derni^re volont6, r6vocables jusqu'i la 
mort du disposant; — 3<» ils dependent essentiellement 
Tun et Fautre de Tinstitution; — 4<» Taccroissement n'a 



(1) Le fiduciaire qui, par erreur, d61ivre au fideicommissaire plus 
que le montant exact du fid^icommis, fait un payement indu et 
voit s'ouvrir ^ son profit la condictio indebiti. Le fiduciaire est 
done un d^biteur, et rex^cution d'un fid^icommis est un payement 
(Galus, G. II, I 283). Labb6, op. ciL, p. 750. 



. LIVRE II, TITRE XXIV. 355 

pas lieu dans les fid^icommis, non plus que dans les legs 
jter damnationem. 

Diffiftrenees entre le fld^lcommis et le legs. — :- De pro- 

fondes differences s^parent le fid^icommis du legs : — 
i<> Le fid^icommis est congu en forme de pri^re ; le legs, 
au contraire, k I'exemple de Tinstitution d'h^ritier, est 
exprim^ par une formule imperative ; — 2* le fideicom- 
mis pent etre contenu dans un acte quelconque de der- 
ni^re volonte, fdt-ce dans un codicille non confirme; 
le legs, au contraire, n'est valablement fait que par tes- 
tament, ou par un codicille confirm^ ^quivalant au tes- 
tament; — 3* le fideicommis est valablement impost k 
quiconque regoit du de cujus une disposition de derni^re 
volonte, c'est-^-dire k Tinstitu^, au l^gataire, ou m^me 
k un autre fideicommissaire (1) ; le legs, au contraire, ne 
pent ^tre mis qu'^ la charge d'un h^ritier testamentaire 
(Gaius, G. II, 11 270, 271; Ulpien, Regl., tit. xxix, | 1); 

— 4* le fideicommis ne procure qu'un droit de cr^ance; 
le legs per vindicationem, au contraire, fait passer direc- 
tement et sans interm^diaire la propriety du d^funt au 
fideicommissaire (2) (Gaius, C. II, | 277). 

Innovations de Jnstinien. — Justinien a fondu en- 
semble le fideicommis et le legs, de telle sorte que dans 
sa legislation il n'y a plus ni ressemblances, ni diff^ren- 

(1) II en r^sulte que le citoyen romain peut faire une substitution 
fid^icommissaire k plusieurs degres, instituer un h^ritier, le char- 
ger de rendre Th^r^dit^ d. sa mort (sauf la quarte), grever le pre- 
mier fid^icommissaire d'une seconde restitution ^galement S. sa 
mort, et ainsi de suite. II gouvernera ainsi la transmission de ses^ 
biens pendant plusieurs generations. Labbe, op, et loc. ciU, p. 755. 

— Justinien a limits k quatre degr^s la transmission d*un patri- 
moine par voie de substitution fideicommissaire (Nov. GLIX, 
ch. ii). — Gomp. Gode civ., art. 896. 

(2) Le fideicommissaire, n*ayant qu'un droit de cr^ance, n*avait 
pas le droit d'agir contre les tiers, du moins contre les tiers de 
bonne foi. L*alienation faite par le fiduciaire n'^tait pas nulle, 
comme faite par une personne sans droit ; elle etait revocable i 
peu pr^s comme les actes d'un d^biteur en fraude de ses cr^an- 
ciers. Labbe, Des Hdeicommis et des codicilles, loc. eit, t.-II, liv. II, 
appendice vi, p. 751 et 757. 
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ces, mais des regies identiques s'appliquant k Tun et a 
Tautre mode de disposition (1) (Instit., liv. II, tit. xx, 
II 2 et 3). — Une reserve doit ^tre faite cependant pour 
le cas oil la disposition a pour obJ6t la liberty. En 
effet, en cas d'aiTranchissement fid^icommissaire, Th^ri- 
tier avait autrefois un b^n^fice que Justinien lui main- 
tient, I'acquisition des jura patronattis (2). 

La consequence la plus importante de la fusion des 
fid^icommis avec les legs a ^t^ de transformer le droit de 
cr^ance du fid^icommissaire en un droit r6el sur I'objet 
de la liberality. Ce droit, le fid6icommissaire le tient 
directement de la volont6 du d6funt; d'oil, pour lui, la 
faculty d'agir contre tout d6tenteur des choses qui lui 
ont ete laiss^es, de les revendiquer entre les mains des 
tiers m^me de bonne foi auxquels le grev6 les aurait 
transmises (3) (L. 3, C.,Comm. de legat,, liv. VI, tit. xun). 



TITRE XXV 

Des codicilles. 

Definition et etymologie. — Le codicille est un acte de 
derni^r^ volonte qui, k la difference du testament, ne 
reclame aucune solennite de forme {nuUam sdemnitatem 
ordinationis desiderat, Inst., | 3, liv. II, tit. xxv). 

Le mot codicillus, diminutif de codex, nom donne aux 
tables destinees k recevoir les actes les plus importants, 
tels que les testaments, designe, k proprement parler, 



(1) Puchta, Pand,, % 553; Tewes, Sy$tem des erbreeh,, t. II, { 82, 
II, C. 4®, a; Vangerow, t. II, | 556, anm, ; Wiadscheid, t. Ill, { 662, 
note 1 ; Van Wetter, t. II, { 745, p. 503 ; Appleton, Resumd du cows 
de dr, rom., t. I, p. 187. — Contra, Rosshirt, Verm,, 1. 1, p. 133 et. 
suiv.; Namur, t. II, J 463; Maynz, t. Ill, $ 513. 

(2) Voy. supra, liv. I, tit. v, p. 29. 

(3) LabM, op, et loc, eit, p. 757 et 758. 
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les tablettes ou petites tables sur lesquelles on ^crit les 
actes de peu d'importance, de simples notes (Sen^ue, 
Epist. 55), et sp6cialement des dispositions le plus sou- 
vent fid^icommlssaires. Ces tablettes ou codicilli ont 
souvent la fdrme de lettres* missives ; d'oA I'expression 
epistola fideicommissaria (L. 37, § 3, D., D^ legat. et fideic^ 
liv. XXXII, tit. in; L. 89, pr.y D., De legat. et fideic, 
liv. XXXI, tit. n). 

Origine des eodiciiles. — Avant Auguste les codicilles 
n'6taient pas en usage. Ge fut Lucius Lentulus, k qui 
I'on attribue I'origine des fid^icommis, qui introduisit 
les codicilles. 6tant pr^s de mourir en Afrique, il ^crivit 
des codicilles confirm^s par son testament, dans lesquels 
11 priait Auguste, sous forme de fid^icommis, de faire 
quelque chose. L'Empereur remplit cette volont^. D'au- 
tre& personnes, charg^es 6galement de fid^icommis, les 
ex^cut^rent; la fille de Lentulus elle-m^me paya des 
legs qu'elle ne devait pas d'apr^s la rigueur du droit 
{qtUB jure non debebat solvit). Auguste assembla les Pru- 
dents, et parmi eux se trouvait Tr^batius, qui jouissait 
alors d'un grand credit : il leur demanda s'il ne serait 
pas contraire k la raison du droit d'admettre Tusage des 
codicilles. Tr^batius convainquit TEmpereur de Tutilit^ 
«t m^me de la n^cessit^ des codicilles pour les citoyens, 
en faisant valoir surtout cette consideration, que dans 
les longs voyages, si frequents k cette ^poque, il y avait 
souvent impossibility de faire un testament, alors qu'il 
serait facile de faire des codicilles. Dans la suite, le 
jurisconsulte Lab^on fit des codicilles; depuis ce temps, 
la validity des codicilles fut universellement admise 
(Instit., pr., eod.). 

fgiiAnd peat-on laisser des codicilles? — LeS COdi- 

cilles peuvent ^tre laiss^s, — soit par celui qui meurt 
intestat, — soit par celui qui meurt apr^s avoir fait son 
testament (Instit., | i,eod.), Dans le premier cas les codi- 
cilles ont une existence propre; ils renferment en eux- 
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m^mes leurs causes de validity ou de nullite (1) (L. 16, 
D., De jur. cod,, liv. XXIX, tit. vii). Dans le second, les 
jcodicilles tiennent 6troitement au testament ; ils en sui- 
vent en tout la condition, et ne valent que par lui et 
avec lui. La chute du testament entratne done celle des 
,codicilles (L. 3, | 2; L. 16, D., Dejur. cod., liv. XXIX, 
,tit. vn). 

Des codiciiies conflmi^. — H Y St deux mani^res de 
confirmer des codicilles par testament : ou in ftdurum ou 
in prwteritum : — in futurum, lorsque le testateur exprime 
par avance la voIont6 qu'on observe les codicilles qu'il 
pourrait faire plus tard; — in prasteritum, lorsque le 
testateur confirme par une mention sp^ciale des codi- 
cilles ant^rieurs. — Au surplus, la mdme confirmation 
pourrait comprendre k la fois les codicilles post^rieurs 
et les codicilles ant^rieurs au testament (L. 8, j>r., L. 18, 
D., eod,), 

Des codlcUles non conflrm^s. — Que decider au cas 
.oii, dans un testament post6rieur, le testateur n'aurait 
pas confirm^ des codicilles faits auparavant? Ces codi- 
cilles seront-ils abrog^s? G'^tait Tavis de Papinien. Mais 
un rescrit de Severe et d'Antonin decide que de tels codi- 
cilles doivent 6tre maintenus toutes les fois quMl ne 
serait pas prouv6 que le testateur eAt change de volonte. 
II y a done une question d'intention h appr^cier (Instit., 
I 2, liv. II, tit. xxv). 

Ressemblanee entre un eodleille confirm^ et on codl- 
clUe non conflrm6 par testament. — Que le COdiciUe soit 

confirm^ ou non par un testament, il ne peut contenir 
ni une institution d'h6ritier, ni une revocation d'une 
institution, ni une exhortation (Instit., | 2, eod.), 

Dlffiftrence entre nn eodlcUle eonflrm^ et un ettdlclUe 
non eonfirm^ par testament. — Dans un COdicille COn- 

(1) lis ne sont done pas exposes k 6tre entraln^s dans la chute 
du testament, puisqu'il n'en existe aucun (L. 16, D., De jure cod,, 
liv. XXIX, tit. vn). 
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firm^, on peut faire ou r^voquer un legs, affranchir di- 
reclement ses esclaves, nommer un tuteur. Au contraire, 
dane un codicille non confirm^, on ne peut faire que des 
fid^icommis (L. 43, D., De manum. test., liv. XL, tit. iv; 
Li. 3, pr., D., De test, tut., liv. XXVI, tit. n). 

RessemMamce entre im eodleUle et nn testameitft. — 

En principe, celui-1^ seul peut faire un codicille qui peut 
faire un testament (L. 6, | 3, D.. De jur, cod.y liv. XXIX, 
tit. vii). — Toutefois il y a exception k cette r^gle en 
faveurdu citoyen retenu prisonnier chez I'ennemi (L. 12, 
I 5, B., Decaptiv. et postlim., liv. XLIX, tit. xv). 

IMMreneeB entre mi eodieUle et nm teatament. — NouS 

avons vu qu'un codicille ne peut contenir ni institution 
d'h^ritier, ni substitution, ni exh^r^dation, toutes dis- 
positions, en un mot, qui constituent I'essence mdme du 
testament. — De plus, un testateur ne peut laisser qu'un 
testament; il peut, au contraire, laisser plusieurs codi- 
cilles; et chaque codicille ne r^voque dans les pr6c6- 
dents, au cas oil le de cuju0 ne s'est pas express^ment 
expliqu6, que ce qui paralt inconciliable avec les dispo- 
sitions nouvelles (1) (Instit., § 3, eod.), 

lUffS^renee entre nn eodlelUe et nn lefts. — On ne peut 

mettre aucun legs h, la charge des hdritiers ab intestat; 
au contraire, des codicilles peuvent ^tre laiss6s, comme 
nous I'avons d^ik vu, par un homme qui meurt intestat. 

Formality Impos^es anx e«MllelUes sons les emperenrs 

de Constantinople; — Suivant une constitution de Th^o- 
dose le Jeune, l6s codicilles doivent ^tre faits d'un seul 
contexte (in uno eodemque tempore), soit verbal ement, soit 
par 6crit, en presence de cinq t^moins. — Les codicilles 
Merits doivent ^tre rev^tus de la signature de ces t^moins 
(mlmotationem suam) (L. 8, | 3, C, De codicili., liv. VI, 

(1) Gomp. Code civ., art. 1022, 1036. — G'est la source de ces 
proems Dombreux qui, de nos jours encore, posent aux juges de si 
oifficiles questions de revocation tacite. Labb^, Des fideicommis et 
det eodicilles, dissertation annex^e aux Instituts de Jwtinien, par 
Ortolan, t. II, liv. II, appendice vi, p. 751. 
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tit. xxxvi). — Sous Justinien, la presence de cinq 
t^moins est exig^e pour la validity de tout acte de der- 
ni^re volont6 autre que le testament (Instit., 1 12, liv. II, 
tit. xxni). — .11 est bon de rftnarquer que ces formes ne 
sont point prescrites ad solemnitatem, mais ad prohatio- 
nem; si bien qu'i leur d^faut le serment pent Hre d^f6re 
(Instit., § 42, «orf.). 

De la clause eodieiiiaire. — *Un testament nul comme 
testament pourra valoir comme codicille, si le testateur 
a manifesto cette intention dans une clause expresse du 
testament (1) (L. 8, pr.et § 1, C, De codicilL, liv. VI, 
tit, xxxvi). Les commentateurs ont donn^ k cette clause 
le nom de clause eodieiiiaire (2). 

(1) Dans le droit classique, la volont^ du testateur k cet ^gard 
pouvait s'induire de circonstances quelconques (L. 1, D., De jure 
codicill, liv. XXIX, tit. vii). Van Wetter, t. II, % 668, p. 405; Labbe, 
De$ fideicommis et des codicilles, disseilation annex^e aux Instituis 
de Jiutinien par Ortolan, t. II, liv. II, appendice vi, p. 749. 

(2) Aucune place n'est laiss^e dans notre droit moderne au codi- 
cille, en tant qu'acte sui generis, Aussi est-ce improprement que 
dans la pratique on donne encore parfois ce nom auz actes de der- 
ni^re volont^, faits le plus sou vent sous la forme olographe et par 
lesquels on modiiie par des additions ou suppressions partielles un 
testament ant^rieur. 
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295 et note 2. 
ill procinctu, 235. 
irritum, 283, 284. 
militaire, 242 et suiv. 
nuncupatif, 237, 239, 279. 
per tes et libram, 236, 237. 
pr6torien, 237, 238. 
privil6gi6, 244, 245. 
ruptum,254, 282, 283. 
tripartite, 238, 239. 
verbal, 237, 239. 
Tradition, 157, 159, 175, 176. — 

V. Quasi-tradition. 
Transaction, 293. 
Translation oes legs, 338, 339. 
Thibus, 7. 
Tutelles, 92 et suiv. 

dative ou d6f6r6e par le ma- 

gistrat, 106 et suiv. 
des femmes pub^res, 117 et 

suiv. 
iiduciaire, 106. 
legitime des agaats, 98 et 

suiv. 
legitime des ascendants, 105, 

106. 
legitime des patrons, 104, 
105. 



Tutelle testamentaire, 30, 93 et 

suiv. 
TuTEURS, 92, 109. 

administration, 109 et suiv. 

auctoritas. 111 et suiv. 

compte, 117. 

excuses, 130 et suiv. 

satisdation, 128 et suiv. 
TuTEURS SUSPECTS, 133 ot suiv. 
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Universitates, 140, 337. 
Usage, 75, 76, 183, 184. 
Usages logaux, 13 et note 2. 
Usucapion, 189, 168, 185 et suiv. 

extraordinaire, 200. 

libertatis, 171 , 182 (note 4). 

lucrativa, 305. 

pro herede, 189. 
Usufruit, 172 et suiv. 
Usureceptio, 190. 

ex praediatura, 191. 



Venia iETATis, 128 et note 2. 
Vente, 5, 18, 19, 75, 89, 90,«^9i. 
Veuve, 262. 
Via, 165. 

ViNDiCTE, 27, 31,37. 
Vol, 194, 301. 
VoLONTE, 1 et note 1. 
Vulgo qu^siti, 68. 
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ERRATA 



Page 1, ligne 9, au lieu de curiales ; lisez : euriates. 

Page 9, ligne 22, devant les mots : Les rescriU, et entdte du ])ara- 
graphe, mettez : 2«. 

Page 44, ligne 28, apr^s les mots : Deuxi^e chef, — ajoiilcz ; 
Modes d'affranchissement. — 

Pago 86, ligne 28, note, au lieu de tit. XVII, lisez : tit. XVIIl. 
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